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PROLOGO

Pese al intenso programa de trabajo quc he de sopor-
far en el momento de escribir estas lineas, es una ocupa-
cién grata para mi escribir algo & guisa de prélogo para la
cbra que ahora ve Iz luz. La estrecha convivencia con el au-
tor a lo largo de los muchos meses en los que se ha gestado
ha hecho erecer mi estimacién por él. No se trata ya tan
solo de su extengo y sobresaliente ecurriculum univergitario
en Bolivia y en Espafia, que avala una aplicacién poco co-
mun por desgracia en nuestros tiempos, en que los estu-
diantes, no estudiosos, aspiran, no a aumentar sus conoci-
mientos, sino a obtener un titulo académico para explotarlo,
Los necesarios contactes que comporta Ia direccidn de una
tesis doctoral me han lievado a ser testigo y apreciar en lo
mucho que se merece la geriedad con la que el autor ha
conducido 2 hucn término su tarea, su honestidad cientifi-



«¢a en el pulero manejo de las fuentes utilizadas, 1a, modera-
cion de sus juicios, impropia, me atreveria a decir, de su ju-
ventud, y, por encima de todo, el gran deseo de poder ser-
vir a su patria con esta contribucién a la reforma de su le-
gislacion punitiva .

El tema de la historia de la codificacion penal en
Bolivia fue elegido pensando que con €l se enriguecian a un
tiempo la literatura penal boliviana y la espafiola, al incre-
mentar el conocimiento reciproco de nuestrog dos paises cu-
vas raices culturales, y por supuesto las juridicas, se hallan
tan estrechamente entrelazadas. No es un simple azar el
que los dos momentos fundamentales del proceso codifica-
dor holiviaho, a saber, el Cédigo de 1834 —un trasplante
del Codigo penal espafiol de 1822— ¥ el Proyecto del Pro-
fesor LOPEZ-REY de 1943, que provocando una viva polé-
mica reavivé el movimiento reformista, estén ligados al nom-
bre de Espafia. También este libro, que espera del lector una
atenta meditacion, ha nacido en Madrid, donde, sin duda,
el Dr. VILLAMOR LUCIA encontrd la posibilidad de acce-
30 a materiales y experiencias que han enriquecido su estu-
dio con la perspectiva que proporciona el alejamiento de los
‘problemas cotidianos.

La referencia al derecho indigena, que no dejé testi-
‘monios escritos, era indispensable, porque subsistid v fue re-
conocido por las Leyes llamadas de Indias, y por las dispo-
siciones emanadas de las autoridades localeg, que formaban
en realidad el derecho vigente por ser ya un tdpico la in-
obgervancia de aquellas. Al proclamarse la Independencia
€l 6 de agosto de 1825 por el Libertador, SIMON BOLIVAR,
en Chuquisaca, sigue vigente, con las naturales confusiones,
1a legislacién de la época colonial, con su trato preferente
al indigena que ha de subsistir hasta el vigente Cédigo de
1972 que declara inimputable al “indio selvitico que no ha-
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ya tenido ningln contacto con la eiviizacién”. La preccu-
pacidn codificadora se manifiesta inmediatamente.

Importa destacar que, como subraya e! autor, el Cé-
digo espafiol-de 1822, de tan discutida como improbable vi-
gencia en la Peninsula, se aplicé de hecho por algunos tri-
bunales de la naciente Replblice. Fuera de toda duda es-
ta que, a causa del rigor de sus penas, no satisfacia, por lo
que fue suavizado y liberalizado en 1826, con una proyecta-
da discusién en la siguiente legislatura que no tuvo efecto
por las convulsiones politicas. Es curioso notar que el Céb-
digo pensal publicado por SANTA CRUZ mediante Decreto
de 22 de marzo de 1831 del Ejecutive, se manda observar
por Decreto de 18 de julio de 1831 de la Asamblea Constitu-
yente, “mientras el poder legislativo” se ocupa de su “dis-
cusion y saneién”,

Aungue sea de todo punto evidente que el Codige pe-
nal de 1834 fue en sustancia el Cédigo espafiol de 1822, no
fue una copia servil. Cierto es que se conservaron aquellas
instituciones que hicieron del Cédigo de 1822 un adelanto
de muchas ideas que constituyen hoy un lugar comin en el
derecho penal, como la indemnizacion a las vietimas inoeen-
tes de errores judiciales o el abono de prisidn preventiva.
Pero no ha sido bastante destaeado, a mi juicio, el humanis-
mo de los legisladores de 1834, Si se congidera, como hoy
ocurre, que ha de ponerse el acento de las preocupaciones
legislativas no tanto en log delitos como en las penas, en
donde radica en definitiva el talante de una ley punitiva, es
indudable que ha de reputarse apresurada e inexactz la opi-
nién de JIMENEZ DE ASUA de que las reformas que in-
trodujo en el Codigo de 1822 “empeoraban la estructura del
modelo”, como afirma en el estudio de Legislacién compa-
rada que precede a su edicién de log “'Cdodigos penales ibero-
americanos’”. Basta con cotejar la pena de presidio en uno
v otro Coddigo: en el de 1822 se decia que no podia pasar
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de veinte afios {art. 56} salvo algunos casos en gque podia
llegar a veinticinco; en el de 1834, “fuera de log casos de
reincidencia o de rcagravacién de las penas y de cometerse
nuevos delitos o culpas o en otros casos especiales, la mayor
duracién” de las penas privativas de libertad de “presidio,
obras publicas, reclusion, extrafiamiento temporal de la Re-
piblica, prision, confinamiento” y destierro era de diez afios.
Ni siquiera log Cddigos mas medernos, y por cierto tampo-
co en el que actualmente rige en Bolivia, han mestrado una
moderacion parigual. Otro indice es, por ejemplo, la pres-
cripeién de la reincidencia, de cuya ceonveniencia, a pesar de
estar extendida en todas las legislaciones europeas, parece
imposible convencer al legislador espafiol, 8e definia la rein-
cidencia en el Cddigo de 1822 por la comisién de un nuevo
delito dentro de un plazo, que variabha, siendo lo nermal de
dog afios, pero podia ser de tres, seis 1 ocho meglin los ca-
s08, contados a partir del dia en que hubieren los recs cum-
plido la condena o bien obtenido un indulte particular de
“aquella culpa o delito”, siemapre que el nuevo “delito o cul-
pa” estuviere comprendido en el mismo titulo del cédigo;
en el de 1834 log plazos se unifican en los dos afios, y la re-
incidencta se restringe a los “delitos o culpas” comprendidos,
no ya en el mismo titulo, sino en el mismo capitulo, es de-
cir, se hace méas especifica. Si se piensa en cuén dudoso es
que la agravacién de la pena por la reincidencia eontribu-
ya a la prevencién tanto general como especial, como se
desprende de los trabajos de LANDIN CARRASCO y otros
llenos de escepticismo en cuanto al supuesto efeclo henefi-
ciogo de esta causa de agravacién, ha de admitirse que ia
humanidad vy prudencia del legislador de 1834, superior a
gu época, nos dio un ejeraplo digno de meditacidn.

No me toca a mi hacer la eritica del Codigo penal
promulgado en 1972, Seguramente tiene defectos, como to-
da obra humana. Ei autor ha sefialado varios, de los que me
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parece sobresaliente el de la solucién habilitada para el in-
dio llamado “selvatico” y para el “indigena no adaptado a la
cultura beliviana”. el Dr. VILLAMOR indica, 2 mi juicio
con razén, que hubiera sido preferible una férmula no “ra-
cista”, apoyandose en la teoria del error o ignorancia de
derecho que el propio Cédigo consagra. Pero, en cambio, el
Cédigo de 1972,, basado en el Proyecto de 1964 en que tuvo,
como es sabido, una intervencidén digna de nota el Profesor
DURAN, ofrece un aire de modernidad. Sobrio, poco ca-
suistico, merece en muchos puntos un elogio sin reservas,

Los afanes legislativos nunca conocen el sosiego.
Cuando no cambia la realidad que sirve de sustrato a los
c¢Gdigos, cambian las ideas, como ocurre con el sistema dua-
lista, puesto ahora en duda por muchos después de haber
invadido amplias aress del dervecho comparado, particular-
mente en 1o que conclerne a las medidas de internamiento
asegurativo, penas vergonzantes que perforan el dispositivo
de legalidad. Ifste libro, que incita, descansando en el indis-
peusable conoecimiento de la historia, a crear establecimien-
tos penitenciarios mejores, a dar una mayor formacién a
duienes tienen que intervenir en la administracion de la jus-
ticia, penal, a azegurar una estabilidad que independice del
favor politico a Ja carrera judicial, debe encontrar eco en los
estamentos ilustrades del pais y contribuir al logro de la
meta que se propone: ung justicia penal moderada y huma-
na, libre de corruptelas, al servicio de una pacifica con-
vivencia .

Madrid, a trea de agosto de 1977,

doué Maria Rodriguez Devesa
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INTRODUCCION

La aprobacidon de un nuevo Cddigo penal en Bolivia
el 28 de agosto de 1972, y su posterior vigencia el 6 de agos-
to del 1973, dio Iugar a una serie de comentarios ¥ pronun-
ciamientos por parte de los Colegios de Abogados de algunos
Departamentos del Pais e instituciones profesionales. Di-
chos pronunciamientos, sclicitaban al Bupremo Gobierno la
prorroge de la entrada en vigencia del Cddigo. Empero, el
Cédigo siguid el cauce legal dictado por los decretos v, ac-
tualmente, es el que regule la actividad juridico-penal del
pueblo boliviano. Todo ese movimiento de criticas vy solici-
tudes que, suscitd la reforma penal integral, hizo palpable
un problema latente: ln corencig de estudios y Troatados no
solamente acerca del Codigo que se abrogaba, sind en el cam~
o de las ciencias penales en general. (1)

{1) En un estudic sumamente valiose de la hiblioerafia holiviana en
materia de Derecho, el Dr. Manuel Durin Padilla. consirgna en su
libro: Bibliorrafia Juridica Boliviana (1825-1954), Universidad
de Oruro, 1957, un total de 28 titulos entre Conferencias y Estu-
diog en el campo penal, dentro de la bibliografia boliviana produ-
cida desde 1825 a 1954, De esa fecha al presente, no se ha incre-
mentado mayormente esta eifra; 1o cual revela una falta de inte-
rés en la investigacién juridico-penal.



Conscientes de que abarcdbamos un tema con esca-
sa bibliografia, nos propusimos estudiar e investigar los an-
tecedentes legislativos que dieron lugar a la aprobacidn y
vigencia del nuevo Cdédigo, Trabajo que, bajo el asesora-
miento de un gran maestro del Derecho penal en Huropa,
Don José Maria Rodriguez Devesa, lo presentamos como te-
sig doctoral en la Universidad Complutense de Madrid, el mis-
mo que fue aprobado Yy, en consecuencia, tuvimos lo satis-
faccion de obtener de la Universidad espafiola, el titulo de
Doctor en Derecho.

No podiamos abocarnos directamente al estudio del
grimer cuerpo punilivo gue ha sido aprobado en Bolivia. Te-
niamos gue buscer los anlecedentes legislativos nacionales.
Para ello, en el primer capitulo de nuestro estudio titulado
Legislacidn penal vigente en el Imperio de los Incas v en la
Colonia, kemos tratado —si cabe el {érmino— de sistemati-
zar la legislacion penal vigenie en estos dos periodos de ln
historia boliviana. Trabajo por demds faligoso, dada la in-
certidumbre de los fuentes que poare esa parcela contdbamos.
Sin embargo de ello, hemos intentado dar nuestras conclu-
siones acerca de la concepcidn del delito y de la pena en la
época del I'mperio Incaico, sus principales conductas consi
deradas como delitos v el cardcter religioso que revestian las
normas y moandatos. Awngque caveciamos de docwmentacicn
escrita —ya que los Incas no tenian el sistema de escrifu-
ra— sin embargo, merced a las narraciones de los primeros
cronistas vy de estudios posteriores, podemos avenfurarncs o
afirmar que el régimen teocrdtico de los incas, consiguid que
la Ley tuviese un cardcter sagrado y que su violacion fuese
considerada como wn sacrilegio. Todas sus normas penales
estaban marcadas con el sello de la religiosidad basadas fun-
damentalmente en la trilogia: Ama sua Ama Kella v Ama Ilu-
la (No seas ladrdn, no seas mentiroso, no S€08 Perezoso ), con
un sistema de penas que variaban desde la pena copital (eje-
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cutada en diversas formas huasta los azotes. Sin embargo,
de todos los datos recogidos, podemos inferir que no hubo
demasiada criminalidad en este vasto imperio cuya duracion
abarce, aproximadamente, desde el aiio 565 de nuestra era
Hasta Ia llegada de los primeros conguistadores, es decir
hasta 1583 afio en que es ejecutado el @ltimo de los incas:
Atahnallpa. Lo Colonia, denominada ast por comprender el
periodo de lo colonizacion de las nuevas tierras descubiertas,
troncha toda esa época basada en normas consuetudinarias
y, merced o la preocupacion de la Corona espafioln, se impo-
ne una legislacidn que, en el fondo, resulta privilegiada en
la aplicacidn a los nativos, Bl transplante de instituciones del
Viejo Mundo se va arraigando poulatinamnie en las tierras
americanas descubiertas por Cristobal Colén y perviven adin
después de sellarse la independencia de las colonias. Este pe-
riodo se extiende desde la Uegada de los primeros conquis-
tadores hasta el afio 1825, fecha en la que se firma el Acta
de Independencie de Bolivia. Si bien las costumbres de los
indigenas hon pervivido a través de muchas instituciones, .
este periodo estd carecterizado por su formalismo legal y
por un demarcado espirity religioso, La Corong espaiola se
preocups, desde el primer momento, de lo situacion juridica
de las Colonias. Esta inquictud se vio traducide por Orde-
nanzas Reales, Leyes, Ordenes de las Audiencias, Disposi-
ciones Reales, Recopilaciones, Disposiciones Virreynales. Sin
embargo de ello, debemos reconocer, también, que existié
una notable diferencia entre la Ordenanza Eeal dictada en
lu Metrdpoli y su aplicacion en tierras americanas, aplica-
cidn defectuosa, impulsada por pasiones e intereses persona-
les que dieron lugar ¢ la célebre sentencia dicha por Diego
Colon de que “Se acata, pero no se cumple”. Naturalmendte,
no se puede hablar en esta época de una sistematizacion del
Derecho penal, empero la concepcicn del delito es la misma
tanto en la metrdpoli como en lag tierras del Nueve Mundo,
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concepcicn wiegrada por ires elementos: el religioso o mo~-
ral, el social y €l de ofensa personal. El fin que persigue la:
pena es el de represion, de escarmiento,

No obstante las diversas fuenies, para conocer mds
profundamente lo que fue el Derecho penal colonial, es ne-
cesario —como dice Jiménez de Astia— “estudior lo aplica~
cion de penas y la concepcion que se tenia del delito” (2)
sin descuidar, por otra parte, gue lo Legislacién de la Colo--
nig, se desarroll de acuerdo o las necesidades que deman-
daba cada momenio y cada region; teniendo mucha impor-
tancia, en este aspecto, la labor de los corregidores cuya fun-
cion, a veces arbifraria, sirvid en algunos casos como excu-
so para los levantamientos indigenas. Finalmente, coincidi--
mos con el criterio del Dr. Radl Calvimonies Nudiez del Pro-
do (3) en destacar, en esta época, el valor del espirity tutelar:
y la preocupacion de la corona espafioly en la intencidn de
dar un trato favorable y benigno en la aplicacicn de la Ley:
« Tos indios. Hsie aspecto estd evidenciado por diversas Or--
denanzas Reales que citamos en el capitulo respectivo; lag:
que de uno manera taxativa mandaban dar una preferente
aplicacién a los indigenas en las diferentes controversias que-
estos tuviesen. -

Bajo el rétulo der El Codigo penal de 1834, hemos:
analizado someramente, la cronologia, aprobacion y vigen—
cig del Cédigo penal espafiol de 1822 para comprender Y cono--
cer los antecedentes inmediatos y directos del primer cidigo:
penal hispancamericano: el C'édigo penal boliviano de 1834
La época republicana en Bolivig, se caracteriza por un que-

(2) Ofr. Luis Jiménez de Asfa, Tratade de Derecho Fenal, Rditorialk:
Lozada, Tercera edicidn, Buenos Aires, 1964, Tomo I, pag. 965-966.

{8} Vid, Ratl Calvimontes Nuficz del Prade, Antecedentes Histéricos.

v Legislativos del Caédige Penal Boliviano, La Paz, 1964, pag.
& v s, :
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brantamiento formal con el Régimen anterior. El desarrolla
del liberalismo, consecuencia de ln divulgacion de lo Enciclo-
pedia en América, influyd vara que lo joven Repdblica Inde-
pendiente de Bolivia, adopte para su gobierno un rigimen li-
beral democrdtico y representativo. En cuanio a su legislacion
penal, se aprobd en el afio 1831, el Cddigo penal dictado por
das Cortes espafiolas en 1822 y su vigencia formal recien se
produjo en 1834, El Cédigo penal boliviano ha sido adopla-
do del Cddiqo penal espafiol de 1822 gracias a la infatigable
Tabor del Ministro del interior, don Facundo Infanle, cuya
personalidod no ha sido, hasta el presente, debidamente es-
tudiada, Bl Cédigo penal de 1834, ha sido duramente criti--
cado v no solamente por ser su inspirador un espafiol (In-
fante}, sino por la duresa de sus penas, por €l Casuismo end-
gerado y por no estar conforme a lo realidad nacional, sin
‘embargo de ello el honorable y vetusto cddigo penal tenia
instituciones encomiables, cuyas bondades los resaliamos en
la parte pertinente.

No podiomos analizar Ta reforma penal, sin antes ci-
tar las leyes que, posteriormente, han modificado el Cddigo
penal de 1834, tampoco descuidamos anotar las reformas in-
troducidas mediante precepto comstitucional, Las leyes que
han reformado el Cdédigo penal de 1834 no son numerosas.
Se dictaron dlgunas leyes especiales que aclareron algunos
-articulos, otras imitaron las penas en €l tiempo de su dura-
ciom, derogaron algunas figuras delictivas o, en 4ltima ins-
toncia, tivificaron nuevos hechos delictivos. En cuanto a las
reformas establecidas por la Constitucidn Politica del Esta-
do, consideramos destacar, especialmente, la Constitucion
de 1839, que suprimic el tormenio y redujo los casos dg
avlicacidn de o perna de muerte pora los delitos de rebelion,
troicion a la nairia, asesingto 4 vparricidio, tombién supri-
mi6 lo confiscacidn de bienes y la pena de infomic; la de

-— 19



1871 que abolid la pena de muerte civil; la de 1880, que pro-
clamd la libertad de cultos; ln de 1961 que abolid la pena de
muerte; lo de 1967 que dervogd tdcitamente el articulo 12
del Codigo penal de 1854 v establecic la presuncion de ino-
cencia del encausado mientras no se pruebe lo contrario, Ia
abolicion de la pena de muerte y ln aplicacion de la pena de
treinte afios de presidio en los casos de asesinato, parrici-
dio y traicicn a la pailria.

El proceso de la Reforma Penal en Bolivia, no ha si-
do mauy intenso. Desde ln promudgacion v vigencia del C4-
digro penal de 1834, hubieron varias comisiones encargadas
de la revision y reforma del Codigo, empero, por diversas
circunstancias, estas comisiones no dieron resultado alguno.
Recién en fecha 25 de octubre de 1935, el Dr. Julio Salmén
presenté su proyecto de Cddigo penal, el mismo que fue ela-
borado en base ol Cédigo penal argentino de 1921, Sus defec-
togs y virtudes las exponemos en forma somera ya que,
este proyecto, no tuwvo la publicidad ni la resonancia tanto
nucional como extranjera gue recibio el proyecta presentado
en el afio 1948, al Poder Bjecutivo por el profesor espaiiol
—boliviano por adopcidn— Manuel Lépez Rey v Arrojo. Es-
te wroyecto que fue duramente criticado tanto por juristas
nacionales como extranjeros, constituyd el primer paso se-
rio ¥ decidido para levar adelonte la reforma penal en Bo-
livia, P el se tomaron en cuenta varios factores que el Cd-
digo de 1834 no los habia consignado, el principal, el tra-
tamiento juridico-penal del indio. Infrodujo inmovaciones
importantes, entre ellas las medidos de seguridad tanto pre
came post-delictuales, ln creacicn del Juer de Virilancia, la
suspensidn condicional de la pena, la libertad condicional, efc.
E1 meritorio esfueren del profesor Lépez Rey, queds archi-
vadn en los anaqueles del Ministerin del Interior sin lugor o
revisidn postertor. Bl Congreso Nacional, preocupado en otros
asuntos, no discutic este proyecto que le fue enviado por, el
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entonces, Presidente de ln Repitblica, Enrique Pefiarando, Sin
embargo debemos reconocer no solamente la labor en la fae-
na codificadora del profesor Lopez Key, sino el aporte valioso
a traves de la cdtedra que desempefid en la Universidad Magor
de San Andrés y su infatigable labor en pro de la ciencia pe-
ngl que desperts el interés a muchos estudinses del Dere-
cho penal para lo investigacion, Fundds, para ello, Sewmina-
rios de investigacion penal y criminolégica que, lamentable-
mente, quedaron sin actividad al dejar el pais el citado pro-
fesor, También resaltamos una curiosa coincidencia histdri-
ca, en lo que ¢ la reforma penal boliviana se refiere, y es
gue el primer cuerpo punitive boliviano, se debe a un espa-
fiol que, ocupando funciones publicas, influye en el dnimo
de los legisladores para gue éstos aprueben el Cdédigo pe-
nal espafiol de 1822; vy, ciento diecisiete afios mds tarde, es
otro espaficl gue impulsa el movimiento de la reforma penal
en Bolivia, incluyendo en su Proyecto de Cddigo Penal, mu-
chas instituciones establecidas en la Ley de Bases espaficia
aprobada el 8 de septiembre de 1832 (entre ellas, la conside-
racidn de la menor edad penal de dieciseis afios, la amplitud
del arbitrio judicial y lo reafirmacicon del principio de per-
sonalidad de las penas). Hs, en consecuencia, Bolivia, en esta
parcela del campo juridico, la rereptora de dos corrientes
reformistas de lo Peninsula Ibérica debidas a dos espafio-
les que, casi en las mismas circunstancias, Negan @ Bolivia
v desempefian roles importantes en la vida piblica del pais..

E} entusiasmo por la reforma penal se apagé fomen-
tado por 1o inestabilidad politica de la Repiblica. Sin mayo-
res alternativas —salvo tres leyes especiales: Delitos contra
la Economia Nacional; Ley de Uswra v Ley de FEstuwpefa-

cientes—, el Cédigo penal siguisd vigenie sin ser objeto de:

tratade o estudio, pero st, injustamente criticado vy, en de-

terminadas oportunidades, sin fundamento olguno hasta 1962,

afio en que se decide proceder a la reforma integral del Co-
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digo. Para esta empresa se nombro una Comision Codifica-
dorq de Cddigo Penal, integrade por los jurisias: Manuwel Du-
ran P., Hugo César Cadima, Rail Colvimontes Nufiez del
Prado y Manuel Jose Justiniano, los que, tras dos afios de
ardua Iabor, presentaron el Anteproyecto de Cddigo Penal
vara Bolivia, anteproyecto gue no fue sometido a conside-
racion del Congreso Nacional porgue en noviembre de dicho
afio es derrocado el Gobierno Constitucional.

Finulmente, el 23 de agosto de 1972, el Gobierno presi-
dido por el sefior Gerneral Hugo Banzer Swdree, aprucba el
Codigo penal que, en sinfesis, es el mismo anleproyecio de
1964 con leves reformas y una modificacion doctringl, tra-
dicional y constitucionalmente desacertada: la inclusién de
la pena de muerte, Bl mismo Gobierno, dispone la vigencia
del Codigo desde el 6 de agosto de 1973 y es el que actualmen-
te rige los destinos de la vida juridico-penal dal pais. Dos le-
yes posteriores han sido dictadas. Leyes que de ung mane-
ra w otra modifican el Cédigo penal, la Ley de Control de.
Sustancias Peligrosas a la que hemos dado un breve andli-
sis v la Ley de Hijecucion de Penas y Sistema Penitenciario,.
que también tiene un ligero comentario de nuesira parte.

No dudamos de que existen vacios en el presente tra-
bajo. Asimismo estamos convencidos de la critica que ten-
dremos sobre nuestra aspiracion para mejorar de alguna ma-
nera la administracion de justicia. Un estudio mds meditado
sobre el actual codigo penal, es el objetivo de una futura la-
bor ya que nuestra investigacion se ha circunscrito exclusi-
vamente ol proceso de la codificacion penal en Bolivia.

Finalmente, no podemos terminar estas breves lineas
eon la mencidn a los muaestros que han incentivado esta in-
vestigacion cuando asistiumos ¢ los cursos del doctorado en
derecho en la Universidad Complutense de Madrid. Profeso-
res como don Luis Recasens Siches, Alfonso Garcia Gallo,
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.José Antén Oneca, Alfonso Serrano Gémez, Bonifacio Piga
Kdnchez Morate y, fundamentalmente, el maestro Jose Mo-
Fig Rodriguez Devesa merecen nuestro reconocimiento en €s-
te pequerio aporte a la bibliografia juridica del pois.

Lo Paz, septiembre 4 de 1977.
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CAPITULO PRIMERO

A) LEGISLACION PENAL VIGENTE EN EL IMPERIC
DE LOS INCAS. 1) Consideraciones Generales; 2)
Principales figuras delictivas; 3) Penas,

B) LEGISLACION PENAL EN LA COLONIA. 1) Orige-
nes del Derecho Indiano; 2) Las Partidas; 3) Las Le-
yes de Indias; 4) Derecho local; 5) Santo oficio; 6)
Procesos Tupac Amaru y Tupac Katari; 7) Crisis del
Derecho Indiano.

LEGISLACION PENAL VIGENTE
EN EL IMPERIC INCAICO

1) Consideraciones Generales: Aunque no
poseemos mayores datos de una época anterior a
este Imperio, sin embargo, para tener presente los
antecedentes que originaron la organizacién del
imperio de los Incas, es menester establecer
que, antes de su organizacidn, han existido otras
tribus; las mismas que fueron sometidas merced a
largas contiendas. Una de estas, que ocupd parte
del territorio que hoy es Bolivia, es la de los Aima-
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ras (1), basada en una organizacién iribal o de lina-
je denominada Ayllu {2) que tuvo como norma la
obligacion de responder solidariamente ante un ata-
que contrario ya sea de grupo o individual.

La cultura de los Aimaras, fue uno de los pi-
lares en los que se cimentd, el que llegaria a ser, €l
imperio del Tahuantinsuyu ya que "conforme a los
nuevos descubrimientos de la argueoclogia y filolo-
gia, no cabe la menor duda que hubo una civiliza-
cion extensa, superior y anterior a la incaica y de la
-gue no quedan sino aquellos soberbios vestigios de
Tiahvanacu, cuyos ultimos descubrimientos, afis-
man indiscutiblemente su grandeza respecto de to-
da otra equiparéndose Unicamente a la azteca. Na-
da tampoco se opone a que los aimaras fueran los

{1) “La gran familia de los Aymaras, se cree que hayz sido la mas
antigua de las razas que poblaren la América: ocupaba las regio-
nes contignas del Titikaka que era su lago saprado, en la parts
que los Incas denominaron Coliasuyu {La regién occidental de Bo-
livia actual). Loz Aymaras pasoron del estade primitive de bar-
barie y de una vida errante y pastoril al de un gobicxno patriareal,
halléndose sometidos a la autoridad de los mailens v curacas, co-
rrespondiendo esta supremacia al anciano mas respetable, o al gue-
rrere méis valiente. Fue entonces que ega nacién llegd a clerte
grado de desarrollo, presentande una civilizacién peculiar ¥ muy
anterior & la de los Ineag. Ruinas gigantescas dan testimonio de la
grandaza de esos tiempos; se admiran todavia los restos colosa-
les de construcciones ¥y monumentos gque revelan muchos siglos
de antiguedad que estd probado que no fueron obra de lz civiliza-
cién incdsica. Los sabios atribuyen o la raza aymara. Es posi-
ble tambiéh que sean vestigios de otro pueble desconocido... cu-
yos fastos se perdieron en la oscuridad de log tiempos. Datan de
ellos hasta caracteres como los sidénicos y hebreos.,.” (José Ma-
cedonio Urquidi, Compendio de la Historia de Bolivia, 4ta. edicidn,
Editorial E.GL.H., Buenos Aires, 1944, pag. 14-15).

{2) Un estudio completo del Ayllu ¥ su evolucién, puede lcerse en:
llgg;s Valcarcel, Del Ayllu al Imperio, Editorial Gareilaso, Lima,
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representanies de este grado de florecimienio so-
wial”. 3]

Tribus con instituciones caracterisiicas de es-
ta época tales como la Ley del Talidn y la Composi-
cion. El sistema de la compensacion ha debido ser
:mucho mas caracterizado en este tiempo como sis-
tema de caracter nrivado: necesiidndose sclamente
la intervencion de la autoridad del ¢lan en los casos
de profundo desacuerdo.

Conseguidas ser dominadas todas estas tri-
bus, se levantd el Imperio de los Incas. Sarmiento
de Gamboa, con su fobia caracteristica a lo incaico,
hace la siguiente cronologia del Imperio: "Comen
z0 la envejecida y terrible tiranfa de les incas ca-
pas del Perd, que tuvieron su sede en la ciudad del
‘Cuzco, el afio 565 de nuestra separacién cristiana
imperando Justino Segundo, siendo rey de Espaiia
Loyba, hijo de Atanagildo, godo, teniendo el sumo
pontificado Juan Tercero y acabhé el afio 1533, sien-
do meritisimo emperador rey de Espafia y sus ane-
xos, Carlos Quinto..." (4). Es decir 968 afios.
‘Cerca de diez siglos desde el primero de los incas:
Manco Capac, hasta el altimo: Atahuallpa.

Los incas, para mejor gobierno de su Impe-
rio, dividieron este extenso territorio en cuatro pro-
vincias: al norte el Chinchasuyu, al sur el Collasy-
yu, al este, el Antisuyu y el ceste el Cuntisuyu. Cons.
tituyendo las cuatro provincias el Imperio denomi-
nado Tahuarntinsuyu gue en quechua quiere decir:

{8} Bautista Saavedra, El Ayllu, Estudio Socioldégice, Editorial Ju-
ventud, La Paz, 1871, par. 51 ¥ ss.

{4}; Pedro Sarmiento de Gamboa, Historia de los Incas, Emecé Edito-
res, Buenos Aires, 1943, pag. 173,
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el ombligo de la tierra. “Llamaronla con buena seme-
janza ombligo porque todo el Peru es largo y angos-
to como un cuerpo humano, y aquella ciudad esta
casi en medio”. (5)

Los primeros reyes, Manco Capac y Mama
Ocllo, dieron los lineamientos para una expansion:
territorial, que alcanzé toda la regidn de los Andes
del Ecuador, Per(t v Bolivia, el norte de Chile y la
Argentina actuales; llegando a comprender en tiem-
pos de |la conquista, desde el ric Maule (32° 8}, has-
ta el rio Ancasmayo (4° N.J, y una organizacion po-
litico-administrativa que, sin variantes, ha durado to-
do el tiempo de sus sucesores. Al monarca le suce-
dia, en el mando el hijo habido con una hermana.
Caso Unico en el que se permitié el incesto en con-
sideracidn al origen divino de los incas.

Ante la ausencia de testimonio escrito (8),
constituye fuente ineludible recurrir a la relacion de.
los cronistas, quienes han tratado de interpretar las
costumbres incaicas a través de relaciones direcias

(b) Garcilaso de la Vega, Utopia, Primera Parte de los Comentarios
Reales, edicién, prélogo v notas de Julio Ortega, Salvat editores,
Alianza Editorial 8.A., Navarra, 1972, pag. 40,

(6) Solo tenemos referencias de los llamados “Quipus”, sistema de con-
tabilidad que consistia en unos cordeles en los que se ataban nu-
doa de diferentes coleres los que tenian diversos significados. EF
Profesor José Medrano Ossio, en su obra: Derecho Penal (Parte
Tebvica), Potosi, s/f. pig. 69 dice que se dictaron leyes y sen-
tencias por este sistema; sin embargo hasta el presente mo conoce~
mos una sentencia traducida de un Quipu. Nos inelinamos a la
tesis de que era un sistema de contahilidad, Al respecto puede
leerse una relacidn completa del desarrollo de las tres tesip acer-
ca de los Quipus (sistema de contabilidad, métode nemctéenico v
sistems de escrifura), en: Jesds Lara, La Cultura de los Incas, 2da.
edicién, Editorial Los Amigos del Libre, La Paz, 1976, especial-
mente pag. 324 vy ss.

28 —



de los nativos (7) [Sarmiento de Gamboa, Garcila-
so de la Vega, Pedro Cieza de Ledn, Jerénimo Ro-
man y Zamora, etc); a las investigaciones posterio-
res (William Prescott, Louis Baudin); a2 los estu-
dios efectuados de su organizacidon judicial (Hora-
cio Urteaga) v de su sistema penal (Herman Trim-
born), pero con la cautela necesaria y con beneficio
de inventario, en cada caso, por las objetivas con-
tradicciones de todos ellos.

Casi todas las leyes gue rigieron el Imperio
Incaico, eran de cardcter penal, ya que pocas leyes
de otra clase necesitaba una nacion que tenia poco
comercio, ningun dinero y casi nada que pudiera lla-
marse propiedad fija. (8) Disposiciones penales
que reprimian severamente cualquier infraccién de-
lictiva. A este respecto, William Precott dice: “Si
nos sorprende el aspecto original y peculiar de lo
que puede llamarse la aristocracia peruana, mucho
mas sorprendidos quedaremos al descender a las in-
fimas clases sociales, y al contemplar lo artificial
del cardcter de sus instituciones, tan artificiales co-
mo los de la antigua Esparta vy, aunque por diferen-
tes motivos, tan repugnantes como elios a los prin-

{7} *...¥ hace entender que todas estas materiaz que escribo en lo
tocante a los suceses y cosas de los indios, lo cuento y trato por
relacién que de todo me dieron ellos mismos. .. " {Padro Cieza de
Ledn, La Crénica del Perti, ediciones de la Revista Quezada, Tns-
tituto Colombiano de Cultura Hispiniea, Borotad, 1971, paw. 57).
Con refercnein a la relacion de la mavoria de los cronistas. esta-
mosg de acuerdo con la opinién de Jozé Carlos Marvidtegul, quien en
8 ohra: 7 Ensayos de Inferpreiacion d= la Bealidad Paruana. Ti-
ma, 1943, dice cue Gstos hicieron sn relato acerca de las costum-
lares nativas, mirando el panorama indigena con oios medioeva-
es,

{8) Con mayor exageracién opina T.onlz Boundin en: E1 Imneriga Socia-
lista de los Ineas, Tta. edicion, Editorial Zig Zag, Santiage de Chi-
le, edicignes Rodas, Madrid, 1973,
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cipios esenciales de la naturaleza humana. Las le--
yes de Licurgo, sin embargo, estaban destinadas a
un Estado pequeiio, mientras que las del Perd, aun-
que tenian la misma aplicacién al principio, pare-
cian poseer, como la tienda magica de! cuenio ara-
be una facultad indefinida de expansion y se aco-
modaban igualmente a la situacion del floreciente
Imperio, y a los primeros pasos de su carrera...” (9).

incluyeron, en su normativa juridico-penal.,.
casi todas las figuras delictivas y legislaron algu-
nas conductas que pocas veces han sido tomadas
en cuenta por las legislaciones antiguas tales como
la sodomia y la ociosidad, Todas sus prescripcio-
nes penales estaban basadas fundamentalments en
la trilogia de: Ama Sua, Ama Kella, Ama Llulla, (No
gseas ladrdn, no seas mentiroso y no seas flojo).
touis Baudin agrega dos mas: iNo seas asesino, no
geas libertino! (10). Los crimenes o delitos Parece:
que eran muy raros en el imperio. Indudablemente
que una viriud tan sorprendente era obtenida mis
por femor al castigo que por amor al bien. Por otra
parte, todas las normas penales estaban marcadas
con el sello de la religiosidad. “El castigo era ri-
guroso que por la mayor parte era de muerte, por
liviano que fuese el delito, porque decian que no les.
castigaban por los delitos que habian hecho, no por
la ofensa ajena, sino por haber quehrantado y rom-~
pido (sic) la palabra del Inca que la respetaban co-
mo a Dios..." (11).

{9) William DI’recott, Historia de Ia Conquista del Perli, traduccién de:
Memesio Fernindez Cuesta, préloro de Lunis Armnar, Editoriall
Schapire, Buenos Aires 1967, pag. b7.

{10y Vid. TL.onis Boudin, en Oh. Cit,, pag. 361,

{11} Garcilaso de la Vega, Ob. Cit.,, pag. 48.
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En la persecucion de los delitos, se procedia
de oficio. La venganzan personal quedaba elimina-
da en todos aquellos casos que significaban una in-
fraccion de las leyes incaicas o que, de alguna ma-
nera, estuviesen sometidos a la jurisdiccién cen-
tral.

El consentimiento, o perddn del ofendido o
de sus familias, tuvo poca significacion. Asi lo tes-
timonia Garcilaso de la Vega: “Aungue el ofendido
se apartase de la guerella o no la hubiese dado sino
que procediese la justicia de oficio, o por via ordi-
naria de los fiscales..."” (12).

Tuvieron presente la situacién del autor de un
delito. Distinguiendo el hurto arbitrario, del cometi-
do por estado de necesidad.

Reconocieron circunstancias agravantes. La.
principal de ellas era, indudablemente, la reinciden-
cia. “El castigar méas gravemente la reincidencia no
se puede imaginar |égicamente en el Derecho ante-
rior, no aparece sino con el desenvolvimiento de la
culpa psicoldgica, aplicandose en las altas culturas
americanas, con preferencia al hurto y algunos deli-
tos mas, considerados como graves, esto se expli-
ca por el hecho de gue una reincidencia sdlo ca-
be en aquellas infracciones que no eran castigadas
con la pena corporal...” (13).

_ Casos de reincidencia encontramos en los de-
litos de hurto, embriaguez y las mentiras repetidas.

{12} Gareilass de la Vega Ob. Cit., pag. 48.

{13) Herman Trimborn, El delito en las Altas Culturas de América,
traduceién espaiiola de José Ledén Herrara y Ernesto More, De-
partamento de Publicaciones de la Universidad de San Marcos,
Lima, Pera, 1968, pag. 47.
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Circunstancias atenvantes aplicaron para el
caso de homicidio por adulterio. Se castigaba mas
jevemente a los que mataban a su mujer hallandola
en adulterio, condenandolos a un destierro por de-
terminado tiempo. Tomaron en cuenta, en conse-
cuencia, las circunstancias extraordinarias emocio-
nales que concurrian en el acto de la comisidn delic-
tual. La minoridad del autor de un delito, servia, tam-
bién, como circunstancia atenuante.

Casos de encubrimiento era también pena-
dos. “El que dejaba de acusar el delito del sabdito,

aunque fuese holgar un dia solo sin bastante causa
hacia suyo el delito ajeno... (14).

Encontramos, también, casos de responsabi-
lidad solidaria para determinados delitos como la
violacién de una “Esposa del Sol” (15), el culpable
era descuartizado y, arrasada la poblacion de donde
era originario. (16) Igual pena se establecia para
aquellos que se levantaba contra el poder real, sien-
do solidaria la responsabilidad, hasta la cuarta ge-
neracidn del subvertor.

En cuanto a la aplicacidn de la ley penal, no
era igual el trato que se le daba a un hombre comtin

(14) Garcilaso de la Vega, Oh. Cit., pAg. 42; nétese la importancia
de la frase “Aunque fuese holzar un un sélo dia”. Represenla
la importancia de la mixima *No sea perezoso”,

(15) Las “Esposas del Sel” denominadas en quechua “Acllas” (esco-
gidag), eran virgenes ercogidas para el servieio del templo de Dios
Inti (Sol). Nadie podia acercarse a ellas.

(16) JesQs Lara en su Ob. Cit, pig. 83, en cuanto a la pena ante.
riormente descrita, dice gue la doncella que delinguia con va-
rén recibia la pena de muerte ¥ sn cédmplice era colgade de los
pies. No determina la responsabilidad solidaria, siendo evidente
este extremo por la mayoria de los cronistas,
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{Hatunruna) que a un Orejon ({17}, o un Amauta
'{18] aunque “para los que mataban a alguno, mo-
rian por ello, sin esperar favor del Rey, porgue en
este caso el grande y el chico eran iguales...”
(19). Sin embargo la nobleza disfrutaba del privi-
legio de que, la pena de muerte impuesta a uno de
sus miembros, se ejecutaba por decapitacién, mas
honrosa que otras formas de ejecucion.

El arbitrio judicial estaba prohibido. El juez
tenia que aplicar la ley, bajo pena de muerte si no la
aplicaba por entero. A este respecto dice Garcila-

0, “decian que dando licencia al juez para poder
arbitrar, disminuian la majestad de la ley hecho,
por el rey con acuerdo y parecer de hombres tan
grandes y experimentados como los habia en el
consejo; la cual experiencia faltaba en los jueces
particulares y que era hacer venales a los jueces.y
abrir las puertas para que, o por cchechos o por
ruegos, pudiesen comprarles la justicia, de donde
nacia grandisima confusién en la repiblica, porque
cada juez haria lo que quisiese vy que no era razén
que nadie se hiciese legislador sino ejecutor de lo
fjue mandaba la ley por rigurosa que fuere...” (20).

{17) Recibieron esa denominacién los miemhros de la nohleza por te-
ner las oreias largas, bantizo hecho por los primeros conguista-
doreg que llegaron a estas fierras,

{18) Al parecer, el Consejo de Amautas, fue un organismo encarpfado
de asesorar al Inca en cuestiones politico-administrativas. Su sig-

’ nifieado, traducido al castellano, es: sabio.

{19) Jerénimo RomaAn y Zamorva, Repiiblicas de Indias, Idnlatrias y
Gobierno en Méiico ¥ Peral antes de Ia Congunista, Victoriano Sué-
rez, Madrid, 1807, pag. 45.

{20} Garcilaso de 1Ia Vera en Oh. Cit., pig. 48, “T.as leves tenfan tal
estahilidad cue a ninen fuez era concedide mitirarlas. interpre-
tar]a, arravarlas o mudarlas. . ” Cfr. Vicente Parns Kunki: Me-
moriag Hlatmlco FPoliticas, Biblioteca Boliviana No. 4, La Paz,
1942, pig. 90.
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2) PRINCIPALES FIGURAS DELICTIVAS: De:
todos los datos que hemos recogido podemos ha-
cer el siguiente cuadro de figuras delictivas en el
|mper|o de los Incas:

a) Delitos contra el Estado:— Lugar prepon-
derante, sin duda alguna, ocupaba la conservacion.
del poder real. En consecuencia, el delito méas gra-
ve lo constituia el levantamiento contra el poder
real del Inca. En este caso, el pueblo insurrecto era
arrasado, los principales cabecillas eran lapidados.
por la espalda, despellejados y descuartizados “sus.
restos abandonadas en el campo para pasto de las.
fieras y de sus huesos se hacian quenas, de sus cré--
neos vasos para beber chicha y de su piel tambo--
res...” (21). Con la misma pena se castigaba ak
que proferia ofensas a la persona del rey inca, su
mUJer principal v el heredero pnmogemto

La violacién de una “aclla”, o el descuido de:
la persona encargada de cuidarla, tena el castigo de-
la pena capital, arrastraba, ademas, la muerte dek
pueblo de donde era originario el que habia hecho-
tal profanacién. .

La desercion en tiempo de guerra era seve--
ramente castigada. “Si alguno se volvia de |la gue-
rra sin licencia, lo ocusaba su capitdn o su altérez.
0 su cabo de escuadra y en su pueblo su decurién,.
y era castigado con pena de muerte por la traicién
y alevosia de haber desamparado en la guerra a sus'
compafieros 'y parientes, 0 a su capitan y, dltima--
mente, al inca o al general que representaba su per
sona..."” (22).

521) Raidl Calvimontes Ndiiez del Prado Op. Cit,
22) Garcilaso de Ia Vega, Ob. Cit, pég. 47.
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b) Delitos contra la Administracion.— Exis-
tia, en el Imperio Incaico, la obligacion de que los.
funcionarios de administrar justicia, emitieran pe-
riodicamente informe de labares. A esios tuncio-
narios, los supervigilaban veedores y pesquisidores.
denominados fucuy-ricoc (23). La omision de la pre-
sentacion de los informes pertinentes, traia coma.
consecuencia la destitucion de sus cargos y, segun.
Garcilaso, mayor era el castigo cuanto mayor era la
autoridad que investia el funcionario omiso. “Por-
que decian que no se podia admitir que el que habia.
sido escogido para hacer justicia, hiciese maldad.
y que hiciese delitos el que esta puesto para casti--
garlos; que era ofender al sol y al Inca que le habia.
elegido para que fuese mejor que sus subditas, De:
esta manera se consiguié que el inca estuviese al
tanto de lo que acontecia en el imperio..."” (24).

La desobediencia a los Curacas (25), se
castigaha de acuerdo a la gravedad del caso. Si era
muy grave, con la muerte; y, en los casos leves, se
castigaba con azotes en la espalda.

c) Delitos contra los bienes del Estado.—
Entre los delitos que atentaban contra los bienes
de! Estado, uno de los principales era el de omi-
tir trabajar la tierra tributaria. Al infractor lo casti-
gaban afrentosamente; dabanle en publico tres o
cuatro golpes en la espalda con una piedra, o le azo-
taban los brazos y piernas con varas de mimbre por
holgazan y flojo. Pena que, “entre ellos fuesmuy vi-
tuperada a los cuales llamaban mizguitullu que quie-

(23) En guechua guiere decir: el re todo lo vé.

{24) Gareilaso de la Vega, Ob. Cit., pAg. 48,

{25) Los "'Curacas” eran los caciques que tenian bajo su mando una
regién,
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te decir huesos dulces, compuesto de mizqui que es
-dulce y de tullu que es hueso...” (26).

Teniendo particular importancia las vias de
-comunicacion, el inca no consentia que se opusie-
ra obstaculo alguno a aquelias facilidades de comu-
nicacion tan esenciales al mantenimiento del orden
publico. La destruccion de un puente era sanciona-
do con l[a pena capital.

Existian funcionarios que se encargaban de
elaborar informes tributarios y de establecer el cen-
s0 de la poblacién para determinar y calcular los
tributos. “Si alguno de sus mayordomos vy contado-
res era hallado en fraude y engano, era muerto por
ello...” (27).

La caza de vicufas y la matanza de animales
hembras domésticos, tenia también, su sancion. La
primera vez con el “mizgui-tuliu” y, en caso de rein-
cidencia, con la pena capital.

) uso de 1a coca era monopolio del inca. El
tomarla arbitrariamente, era penada. La exporia-
cion de metales preciosos (oro y plata] del Cuzco,
era también, penada. Prohibiciones que se pueden
concebir como emanaciones del socialismo estatal
incaico orientado por clases sociales y principios fis-
cales (28] .

d) Delitos contra la Fe Pablica.— Los suplan-
tadores de titulos o funciones, éran condenados a la
pena denominada: “Hihuaya-rumi” que consistia en
dejarle caer sobre sus espaldas una piedra de dos
varas de alto.

(268) Garcilaso de la Vega, Ob. Cit., pig. 48,
{27} Roméan y Zamora, Ob. Cit, pée. 46,
(28) Cfr, Herman Trimborn, Ob. Cit, pag. 69.
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El perjurio era castigado con chicotes espe-
ciales hasta arrancarles las entranas; consecuen-
cia lagica de una de sus prescripciones fundamen-
tales: Ama kella {no seas mentiroso) . Roméan y Za-
mora sefiala una forma espemal de castigo para
las mujeres que mentian: “por pequefia mentira que
dijesen, eran trasquiladas en pena de su delito, .. "
y comenta sarcasticamente: “Si hoy, hay que guar-
dar esta ley, faltarian barberos y no cabezas de mu-
jeres trasquiladas...” (29).

lLa brujeria y hechiceria eran reprimidas en
los casos en los cuales se les atribuian calamida-
des “eran castigados (los hechiceros) cruelmente
principalmente los que causaban en las mujeres es-
terilidad y en los hombres impotencia para engen-
drar, y los que mataban con hechizos. A estos
todos no los castigaban a donde comstian el de-
lito mas traianlos a la ciudad del Cuzco donde el rey
estaba y su corte, para que alli se sentenciase la pe:
na que merecian y se supiese mas presto por todos
sus reinos..." (30).

e) Delitos contra las Personas.— Entre los
principales delitos contra las personas podemos se-
falar los siguientes:

Homicidio.— Diferenciaban el Homicidia
simple “los que mataban algunos morian por ello
sin esperar favor del rey, porque en este caso el
grande vy el chico eran iguales...” (31), del Parri-
cidio "Quien mata a su padre o madre, que muera

(29) Romin y Zamora, OQb, Cit., pag. 69,
{30} Ibidem.
{31) "
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'y sea hecho cuartos, lo mismo si matare a sus abue-
los o sus hijos..." (32).

El Reg|c|d|o tenia una severa sancién “quien
imatare al rey o reina, principe heredero, muera
:arrastrado y asaetado y sea hecho cuarto, y su casa
-derrumbada y hecha muladar; sus hijos sean perpe-
‘tuamente bajos de vil condicidn y no puedan tener
cargo alguno honroso en el pueblo ni en la guerra y
‘todo esto hasta la cuarta generacién...” (33).

En el uxoricidio, distinguieron el que se co-
imetia por odio a la mujer o al marido “quien matase
a su mujer por odio sin culpa della (sic) o sin sa-
ber que tenia culpa de adulterio, que muera ahor-
cado vy hecho cuartos, lo mismo la mujer si matase
al marido..."” (34), del cometido por arrebato en
el caso de adulterio “quien matase a su mujer ha-
Ilandola en adulterio que sea desterrado por un cier-
to tiempo, lo mismo si matase al adultero, con auien
adultero su mujer, pero el tiempo no pase de un
aio..." (35).

Penaron, también, otras formas de homicidio

“quien matase algun nifo o niiia que muera despe-
fiado o apedreado (sic); quien matare a su sefior,
que muera cuarteado; guien mata a otro particular
del pueblo que muera ahorcado...” (36).

Los que eran acusados de haber causado la
muerte, mediante la brujeria, eran condenados a la
pena de muerte vy su condena se ejecutaba con gran

{322) Blas Valera P., Relacion de las Costumbres de los Nativos de! Pe-
ri. Fditorial (narania, Asuncidn del Paraguay, 1950, pidg. 183.
{83) Ibidem, pag. 181

{34) " * 183
{(45) ” Y 183
(36) " * 185
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«publicidad, haciendo convocar los pueblos comarca-
Nn0s para que presencien el suplicio; asimismo, ma-
‘taban a toda la gente de su casa y familia, porque
.se presumia que todos ellos sabian de aquel oficio.
Destrufan sus cosas vy quemaban su casa en la creen-
«cia de que podian volver de la otra vida.

Con referencia a las lesiones causadas en
.rifia y pelea, al gue en pendencia marcaba a otro de
;manera que no pudiese trabajar en las cosas ordi-
narias, era obligado a sustentarle de su hacienda,
ademas del castigo que recibia —golpes en la es-
palda con varas de mimbre— por el delito cometido.
Para el caso de no contar con hacienda propia, ade-
mas de sustentarle con la suya, se le daba mayor
-castigo al delincuente.

Regularon, también, el delito de aborto cuan-
-do éste se producia a los tres meses de embarazo.
“Quien fuese causa de que alguna mujer prefiada
de tres meses para arriba muera o mal-para, dén
-dole hierbas o golpes, o de cualquier manera, que
mueta ahorcado o apedreado...” (37).

f) Delitos contra las buenas costumbres. —
Entre las principales conductas contra las buenas
costumbres podemos sefalar.:

Delitos contra la familia y el honor se-
xual.— En el Imperio de los Incas, la monogamia
-era obligatoria para el comtn de las gentes, la poli-
gamia fue severamente sancionada, aunque los Ore-
jones tenian licencia para tener muchas mujeres.
El avance de la endogamia aumentd la importancia
del impedimento de las uniones consanguineas,

{87) Blas Valera . Ob. Cit, pig. 184.
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Penaron distintas clases de incesto. Recono-
ciendo, ademas, las circunstancias en las que me-
diaba violencia y el conocimiento de los lazos de
consanguinidad. “Quien tuviere cuenta con su pro-
pia hija que mueran entreambos despefiados, y mu-
cho mas si ella fue doncella y consintié. Pero si
fue forzada y violada que muera el padre, y ella sea
puesta para que sirva siempre a las “acllas”™ y si al-
guno la pidiese por mujer, que se case, Si alguna
mujer fornicare con su propio hijo gque mueran am-
bos despeiiados. Quien conociere a su hermana de
padre y madre, que mueran entreambos ahorcados.
o apedreados y més si ella fue doncella y consintio.
Pero si fue forzada y violada que sea el hermano
ahorcado y ella puesta a servir a las “acllas”. Quien
se juntare con su hermana, hija de padre carnal, si
fuera doncella o casada y consintid, que mueran en-
treambos: si ella fue forzada con violencia conoci-
da, que muera el hermano y ella puesta a servir a
los templos..." (38). La prohibicidon también se-
extendia a los tios y primos hasta el segundo grado.

A través de la anterior relacién, vemos el re-
conocimiento de varios elementos. Entre ellos, el
ya citado, del conocimiento de los lazos de consa-
guinidad. Por otra parte, la distincion si la violada
0 seducida era virgen, teniendo presente que la vir-
ginidad era significado de la mas pristina pureza vy
su pérdida traia consigo la deshonra y la imposibili-
da de contraer matrimonio salvo cuando la pida al-
guien que quisiese casarse y sacarla del servicio
del templo.

(38) Blas Valera P., Ob, Cit,, pAg. 185,
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El incesto cometido por los miembros de la
Corte del Inca, era castigado con pena de muerte,
pero en la forma mas honrosa vy privilegiada concer-
niente a su rango: “si los grandes sefores cometie-
ren alguno de estos delitos, por donde merecieren
morir, gue los gobernadores y consejos hagan la ave-
riguacion e informacion y la sentencia quédese para
el rey; y cuando los tales merecieren por su delito,
sean degollados en la plaza o donde el Rey parecie-
re; y si fuesen sefiores ilustres o sus hijos y mere-
cieren morir, sean degollados dentro de la car-
cel...” (39).

Las relaciones sexuales eran permitidas
siempre que no supusieran una accion delictiva: vio-
lacidn, estupro, incesto, adulterio v desfloracion.

Consideracion especial merece la penalidad
de la sodomia. Su punicidén consistia en muerte por
horca con arrastramiento y quema subsiguiente del
cadaver y de los bienes. Tendiendo, pues, a la extin-
cidon de la personalidad del culpable y a la defensa
contra efectos dafiinos, también, para la vida post-
mortem. Con la misma pena se castigaban los ca-
sos de bestialismo.

El adulterio fue reprimido severamente, signo
de defensa de la monogamia. “El adultero vy la
addltera, sean castigados con pena de muerte, y el
marido, si hallare a su mujer en tal delito, denun-
cie luego para que se le cumpla de justa vengan-
za; v lo mismo la mujer que supiese o viere a su ma-
rido con addltera, denuncie dellas (sic), para que
mueran...” (40). El castigo, si mediaba consenti-

(39 RBlas Valera P., Ob. Cit,, pag. 185.
(40) Ibidem. pag. 184.
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miento de ambos, consistia en la lapidacién de los
dos. Si el hombre forzaba a la mujer, éste era ejecu-
‘tado y la mujer enviaba a la casa de las "acllas” para
su servicio. Si era culpable la mujer, ésta era ejecu-
tada y el hombre desterrado.

Dentro del marco de los delitos contra las
buenas costumbres, nos parece interesante la dis-
posicion consignada por Blas Valera, en la que, ade-
mas, se puede determinar el reconocimiento de la
reincidencia y el trato privilegiado en cuanto a la
aplicacién de la ley: "que en el comer sean modera-
dos y templados, y mucho méas en el beber; v si al-
guno se embriagase de manera que pueda perder el
juicio, que sea por la primera vez castigado confor-
me al juez pareciere, y por la segunda, desterrados,
v por la tercera, privados de sus oficios, si son ma-
gistrados, y echados a las minas. Esta pena se guar-
d6 a los principios con rigor, méas después se relajd
la ejecucidn de tal manera, que, los ministros de la
justicia eran los primeros que mas bebian y aunque
se emborrachaban no habia castigo; porque los
“amautas” que eran como letrados y sabian dellas
(sic) poniendo distincion entre “cenca” que es en-
calabriarse y calentarse y “Hatunmachay” que es
embriaguez hasta perder el juicio; y aquella era la
ordinaria que en todos acontecia, pues no hacian
desatino de locos, y que aquestos pocas veces acom-
tecia..."” (41).

Finalmente, recordemos la prohibicién gue te-
nian de tener las puertas de sus casas cerradas. EJ
veedor podia en cualquier momento entrar a cual-
guier vivienda para indagar la forma en que se encon-

(41) Blas Valera, Ob Cit,, pag. 183.
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traban y las condiciones de higiene en las que vi-

vian”. A |los perezosos y sucios, a los que conserva-

ban su cuerpo, casa, ropa y vestidos limpios, luego

de obligarles a bafarse y lavar su ropa, les obliga-

ban en plaza publica a beber dos “queros” (vasos)

?e' ]agua gue habian utilizado para esa limpieza...™
42 :

g) Delitos contra la Propiedad. — La organi-
zacion politica del Imperio, la funcién absorbente del
Estado y, fundamentalmente, la rigurosidad de sus
normas penales, consiguié que fuese escaso el nid-
mero de infracciones contra la propiedad.

La regla admitida en caso de hurto era parti-
cularmente notable. Si el ladrén habia obrado con
malicia o pereza, era castigado cualquiera que fue-
se la clase a que perteneciere.

E! hurto por necesidad, no era castigado, pe-
ro si apercibido, el autor, para que trabajase, En ca-
so de reincidencia se le aplicaba el castigo de dejar-
le caer una piedra en la espalda. La apropiacion de
cosas pertenecientes a la realeza era penada con
muerte sin reconocimiento de niguna circunstancia.

Los “Chasquis” (43) cuando incurrian en
apropiacion indebida 0 malversacién de valores con-
fiados a su persona, eran ejecutados con la pena de
muerte.

£42) Rahl Calvimontes Nufiez del Prado, Op. Cit., pig. 7. T2 tesis
difundida por algunos eronistas espafiolez en sentido de que los
nativos tenian falta absolutz de higiene no se halla de acuerde
con ésta prescripeibn. Nosotros —hahida cuenta de nuestra in-
vestigacidn— nos inelinamos por deshechar la tegiz formulada.
Al respecto, Vid, Jesis Lara, Ob. Cit., especialmente pag. 77
v 88,

{43) Encargados de lievar el correo y.menszajes del Ineca.
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3) PENAS.— Las penas que se aplicaron en
todo el tiempo del reinado de los Incas, fueron ex-
cesivamente severas. Garcilaso de la Vega, justi-
fica este rigor fundamentando en que éstas perse-
guian el provecho y la pacificacion de la Republica:
“Se podrd decir que eran leyes de gente prudente
que deseaba estirpar los males de |la republica, por-
que de ejecutarse la pena con tanta severidad, y de
amar los hombres materialmente la vida y aborre-
ce la muerte venian a aborrecer el delito que la cau-
saba; y de aqui nacia que apenas se ofrecia en to-
do el afio delito que castigar en todo el imperio def
Inca..." (44).

El siguiente es el catilogo de penas aplicadas
en el Imperio Incaico.

De muerte.— La pena de muerte se aplicaba
en la mayoria de los delitos mediante las siguientes
formas:

1) Ahorcamiento.— En los casos de homi-
cidio, aborto, incesto, adulterio y proxenitismo en el
caso de incesto (Si éste se realizaba), sodomia,
bestialismo, hurto grave (En el patrimonio real) y
en |los casos de reincidencia del hurto famélico.

2} Decapitacidon.— Forma mas honrosa de
ejecucion de la pena de muerte, generalmente reser-
vada para las ejecuciones a los miembros de la no-
bleza. Esta ejecucion se la realizaba, mayormente,
en los lugares donde se encontraban detenidos los
infractores y sin mayor publicidad de la ejecucion.

3) Despefiamiento.— En los casos de viola-
cion, asesinato de nifio o nifia. Incesto con la hija

(44) Gareilaso de la Vega, Ob. Cit., pig. 43. :
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o hijo. Considerada como agravada, al lado del ahor-
camiento.

4) Entierro.— Esta forma de ejecucion de
la pena capital se la aplicaba en los casos de que-
brantamiento del voto de castidad por parte de una
“aclla”.

5) Arrastramiento.— El arrastramiento tenia
el caracter propio del deshonor; aparentemente equi-
valia al flechamiento. Se aplicaba en los casos de
asesinato de un miembro de la familia Real, de un
funcionario, de un sacerdote y una “aclla”, En és-
tos dos lltimos casos, el cadaver era descuartizado.

Consideracion especial merece el Juicio de
Dios, ejecutado en los casos de alzamiento contra
el Poder Real. A los cabecillas se los encerraba en
un lugar denominado "ZANCAY™ el mismo que es-
taba lleno de fieras. Si conseguian salir con vida,
eran honrados por el Inca. y llenados de privile-
gios. (45)

Encontramos, también, otra clase de muerte
deshonrosa. la exterminacion del infractor del De-
recho, incluso en'la otra vida, en prevision de un
dafio que desde alli pudiese amenazar. En este sen-
tido, debe comprenderse, por ejemplo, la incinera-
cion. Como accidn de repugnancia que tiende a un
aniquilamiento total, fue aplicada en el Imperio In-
caico para los casos de sodomia v hestialismo des-
pués de ejecutados el ahorcamiento y arrastre de
cadaveres. ‘

{46) Jesiiz Lara en su Ob. Cit, pag. 74, apoyvado en la relacién del
Jesnaita Andnimo, cs contrario a nuestra asercion enando diee:
“Ann cuando la lev prescribia la pena méxima para los trai-
dores ¥ enemigos del Imperio, no habia costumhre de elecutar,
g}r ejemplo, a los prisioneros de gucrra ni en holocausto a log

ioses,
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Penas Corporales.— Aplicaron el tormento
para varios delitos. Entre ellos: el hurto, el cambio
de residencia sin previo aviso. Entre las penas cor-
porales mas conocidas, podemos citar:

1) Lapidacion — Para los casos de estupro.
Delito menor, en cuanto a la penalidad, con referencia:
al incesto y adulterio que, como se ha visto, eran
condenados con ahorcamiento.

2] Apaleamiento.— Es el caso del "Mizqui--
tullu” de que habla Garcilaso de la Vega. Se aplicé
en los casos de hurto de comestilbles, desobedien-
cia a un curaca, desplazamiento de mojones; pena
aplicada, también, en los casos de matrimonio con:
omisién de normas establecidas.

3) BReclusion—. Existian penas de reclusion:
con trabajos forzados a perpetuidad para los miem--
bros de la nobleza, en los casos de complicidad en:
el adulterio y desfloracién fuera del matrimonio.

Penas infamantes. — Fendmeno tipico de es--
te Imperio. Se consideraba pena de caracter infa-
mante el corte de cabello y se aplicaba en los casos.
de falso testimonio cometido por las mujeres, asi
como a la desfloracidn fuera del matrimonio. Indu-
dablemente, ha debido tener, esta pena, una nota
sumamente denigrante para los nativos. Asi lo tes--
tifica la Ley No. XVIIl de Felipe Il (1581-1587) que:
textualmente decia: “y en otras provincias de nues-
tras indias, tienen los indios por antiguo y venera-
ble ornato, el traer el cabello largo y por afrenta v
castigo que se lo manden a cortar, aunque sea para.
bautizarlas. Y por los inconvenientes que se execu--
tarse asi podrian sequir en deservicio de Dios Nues-
tro Seior y peligro de sus almas: encargamos que-
a las chinos e indios que se bautizaren no se les
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corte el cabello y dexen a su voluntad traerlo o de-
jarlo traer y las consuelen y las animen...” (46).
Precisamente se determinaba la prohibicion de no
cortar el cabello a las indias por ser una nota infa-
mante. En época de la Colonia, todavia siguid vi-
gente el caracter denigrante de andar con los cabe-
llos cortados.

Entre las penas de caracter infamante en el
imperio de los incas, no podemos olvidar, también,.
la picota de la vergiienza unida al rapado de cabe-
llo. El quitar de todo derecho a ocupar funciones
plblicas hasta la cuarta generacion de los autores
de un asesinato a un miembro de la nobleza, a los.
que se levantaban contra el orden constituido, era
considerado pena infamante.

Penas pecuniarias.— Aunque existian casos.
de confiscacion de bienes, sin embargo, no debe
considerarse como penalidad siné como consecuen-
cia de un determinado delito. Por ejemplo, en la so-
domia, en la que se confiscaban los bienes para que
no queden vestigios materiales del autor de tal de-
lito.

Conforme a su organizacion socio-econémi-.
ca, nos inclinamos a la relacién dada por Garcilaso
de la Vega, quien afirma que no existian penas de
caracter pecuniario: “Nunca tuvieron pena pecunia-
ria, ni confiscacidn de bienes, porque decian que
castigar en la hacienda y dejar vivos los delincuen-
tes no era desear quitar los males de la Republica.,
sino la hacienda a los malhechores y dejarlos

(46) Juan Manzano Mamnzano, Historia de las Recopilaciones de In-
dias, Ediciones Cuitura Hispanica, Madrid, 1956, T, II. pag. 317,
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con mas libertad para que hiciesen mayores ma-
les...” (47).

Todos los datos anteriormente anotados, nos
permiten colegir que el cardcier absorbente del Es-
tado v el régimen teocratico de éste consiguieron
gue la ley fuese considerada de caracter divino y
su violacion, un sacrilegio; situacién que se man-
tuvo a través de los afios, “por eso es que el indio
hasta nuestros dias, tiene un respeto mayor que el
l:[)lan)co o el mestizo frente al ordenamiento legal”.

48]).

Finaliza —en nuestro trabajo— el imperio de
los incas, el aiio 1533 con la muerte del Gltimo de los
monarcas condenado por Francisco Pizarro (49). Y
con la muerte del inca Atahuallpa, se abre otro pe-
riodo en |a historia de la legislacion, periodo que se
ha denominado: La Colonia.

{47) Garcilaso de la Vega, Ob, Cit., pag. 43. Apovade en él, Vicente
Pazos Kanki dice: “No se¢ conuvecian penss ni confiscaciones de
bienes. Creian que castigar en la hacienda y dejar con vida
a los delincuentes era darles mas libertad para aceiones mas

) excerables”, Vid, Vieente Pazos Kanki, Ob Cit., pdg. 90.

{48) Cfr. Calvimontes Nufiez del Prado, Op. Cit. pag. 93.

{49) “Preso el Inca, ofrecid por su lihertad la cantidad de ore que lle-
rara la habitacién (de 17 pies de largo por 22 de ancho v 9 de
alto), donde sufria cautiverio, hasta la ualturs a que alecanza su
mano parindose é| de puntillas, La proposicién fue aceptada con
la expresa condicién de que llenase, hasta igual altura, otra eanti-
dad de plata en dos cuartos inmediatos. Atahuallpa cumplié leal-
mente sU promesa, pere al peeo tlempo foe vietima de la perfi-
dia de los conquistadores, enire ellos de Pizarro, que se valie-
Ton de pretextoz futiles para cortar la eaheza del Imperio. Por
simples acusaciones de “iddlatra, poligamo vy rebelde al Hey de
Espafia™, el desdichade monsrca indie, sufrié la pena infaman-
te del garrote (Agosto de 1533)}; a los 10 meses de su injusta
prisidn, conmuotandose Bor ésta la de ser quemado vivo...” (Vid.
José Macedonio Urquidi, en Ob, Cit, pag. 43). Véase tam-
bién, Vicente Pazos Kanki en Cb. Cit, pig. 103 y ss.
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B) LEGISLACION PENAL VIGENTE EN EL PERIODO
DE LA COLCNIA

1) ORIGENES DEL DERECHO INDIANO.— E|
descubrimiento de América (50) se injerta en un
periodo sumamente particular en la historia de Es-
pana y Occidente. En efecto, coincide grosso modo
con una serie de acontecimientos claves, suficients
s6lo uno de ellgs para tronchar una época y nacer
otra. Basta pensar en la caida final del Imperio Bi-
zantino, en la llamada reforma protestante, en el Re-
nacimiento, en la extincidn del imperio Romano-Ger-
manico y en la aparicién del Estado moderno —or-
ganizacidn soberana y nacianal— para concluir que
América aparece para Europa en uno de los momen-
tos mas convulsionados de |a historia de ésta. (51)

El periodo de la denominada “Epoca Colo-
nial”, se extiende desde la llegada de los primeros
conquistadores hasta la declaracion de la Indepen-

{b0) “Bl descubrimiento de América que llené de asombro al vigjo
mundo, dilaté el espiritn por horizontes desconceidos, agitd la
imaginacién de los pueblos, impulsd las artes y las ciencias y
abrié nueves rumbos a la marcha de la humanidad. Tras de aquel
acontecimiento, que indudablemente es en lo humane el més
grandioso que registran los fastos de la histeris, vino otre que
bien merece el nombre. de admirable, singular v de consecuen-
cias decisivas para los destinos futurcs de los americanos. Pufia.
dos de aventureros se derramaron por regiones desconocidas,
trastornaron instituciones seculares, derribaron imperios pode-
rogos, midieron el nuevo munde con sus pies v se aduenaron de
él..." (Luis Paw, Historia General del Alto Perd, hoy Bolivia,
Imprenta Bolivar, Sucre, Tomo I. pag. 17.

{b1) Vid. Pedro Néstor Sagiies, Derecho Politico Indiaznc en Temas
de Dersecho Indiano. Instituto Argentino de Cultura Hispaniea de
Rosario, Sta Fe, 1970, pig. 43 ¥ 85,
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dencia. Particularmente, en e! caso que nos ocu-
pa —el periodo de colonia en Bolivia—, arranca des-
de la llegada de Francisco Pizarro en 1533 hasia el
afio 1825, afio en el que se firma el acta de Indepen-
dencia de la Reptblica. Indudablemente esta divi-
sidn no es radical ya que las costumbres v tradicio-
nes de los Incas han perdurado a través de todo el
tiempo de la conquista y, posteriormente, el dere-
cho castellano aplicado, se ha mantenido en vigen-
cia hasta la aprobacion del Caodigo penal y aln, &
través de éste, en muchas instituciones.

Merced a la Bula Pontificia Inter Cetera, con-
cedida por Alejandro V! en fecha 4 de mayo de 1593,
el reino de Castilla obtuvo del Papa, la concesion
de la autoridad temporal de todas las zonas a des-
cubrir a partir de una linea divisoria que de ncrie a
sur y, pasando a 100 leguas al oeste de las islas Azo-
res y del Cabo Verde, se encontrase al oeste de
dicha demarcacién. Posteriormente, al afo siguien-
te, por el Tratado de Tordesillas celebrado entre las:
dos potencias concesionarias —Espafta y Portu-
gal—, se desplazé esta linea hasta quedar a 360 le-
guas a occidente de las islas del Cabo Verde.

En uso de esta concesion, la Corona espa-
fiola, se preocupd desde el primer momento de la si-
tuacién juridica de las nuevas tierras. Esta inquie-
tud se vio traducida por Ordenanzas Rezles, Leyes,.
Ordenes de las Audiencias, etc., que han dado lu-
gar al nacimiento del que, posteriormente, se deno-
minarfa: Derecho Indiano. Copiosa Legislagién que
en el espacio de tres siglos alcanzé a sumar aproxi-
Ewldamente un millén de disposiciones de toda in-

ole.
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Caracterizado por su formalismo legal v de-
marcado espiritu religiose. El Derecho indiano es
un Derecho que podriamos denominarlo de cristian-
dad, de cruzada, de misién. La existencia de las in-
dias y su salvacion —en el marco estrictamente re-
ligiosoc— es la ley ¢ el justificativo imperante. “Esta
ley regula todas. las leyes y todo el gobierno del
Imperio espanol de América; contiene la mision de:
ta Iglesia y el deber del Estado™. (52)

“El primer hecho que hay gue destacar —di--
ce Garcla Gallo— es gue el derecho indiano nace:
antes de que se conozca —incluso de que se sepa:
si existe— el pais en que ha de regir. En efscio,
tres meses y medio antes de que Colén zarpando de
Palos inicie su viaje de descubrimiento y casi seis
meses antes de que tocando en la isla de Guanahani
éste sea una realidad, los Reyes Catélicos en las
Capitulaciones concedidas a Colén en Santa Fe el
17 de abril de 1492 y en los documentos despacha-
dos en los dias siguientes establecen los bienss ju-
ridicos del Nuevo Mundo”. (53)

En la relacion del Derecho indiano, particu-
larmente en el Penal, es necesario tener presente
que las primeras disposiciones y episodios de |la Con-
quista, son hechos que no pueden integrarse en una
consideracidn sistematica del ordenamiento juridico
establecido con posterioridad a la conquista. A este
respecto compartimos la opinién del Dr.. Roberto
Terdn Lomas, quien dice: "La sangre vertida en la
conguista del Peru, sea la de Atahuallpa —victima-

(52) André Vineent, Derecho de las Indiag ¥y Desarrollo en Hmpanm
américa, Edie, Cultura Hispiniea. Madrid, 1975, pag. 52.

{53) Alfonso Garcia Gallo, Estudioa de Ilistoria del Derccho India-
no, Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1972, pig. 32. .
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rio de partidarios de Huascar—, la de Almagro ¢ del
mismo Pizarro, no puede compaginarse en el mun-
do del Derecho sino que pertenece exclusivamente
a un mundo del ser, a un mundo de hechos gue no
correspondid exclusivamente al paisaje americano.
El mismo Pedro de Mendoza y buena parte de su
hueste habian participado del saqueo de Roma, so-
bre el cual tan elocuente testimonio rindiéo Benvenu-
to Cellini”. (54)

Se debe considerar, también, que existié¢ una
notable diferencia entre la Ordenanza Real dictada
en la metrépoli y la aplicacion de la misma en tie-
rras americanas. Ante disposiciones cargadas de
enorme bondad y prevision, se respondia, en su apli-
cacion, con el famoso: “se obedece pero no se cum-
ple”. De esta manera quedo neutralizada la obra de
la corona espanola y como bhien dice Manzano Man-
zano, ésta tenia puestos los ojos en las provincias
de ultramar buscando la conversion de los nativos
y que para promover este empefio “no escatimaba
esfuerzos, reuniendo con extraordinaria frecuencia
juntas de tedlogos y juristas, de las que, tras largos
astudios y deliberaciones, salian las admirables dis-
posiciones que aln constituyen el mejor timbre de
gloria de la accion hispénica en aquellas tierras, pues
bien, todo este esfuerzo gigantesco y bien intencio-
nado se encontraba en trance de ruina por la ac-
tuacion descabellada de unos cuantos desaprensi-
vos” (55).

(54) Roberto Terian Lomag, Derecho Penal Indiano, Temas de Dere-
cho Indiane, Instituto Argentino de Cultura HispaAnica de Ro~
sario, Santa Fe, 1970, pag. 4.

(B5) Juan Manzano Manzane, Hist. de las Recop... cit.,, pag. 14.
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Aplicacion defectuosa, de leyes, impulsada
por pasiones e intereses personales, con suplicios y
tormentos que harian reaccionar al dominico Barto-
lomé de las Casas, hasta conseguir, mediante sus
"Treinta Proposiciones”™ —dirigidas al Consejo de
indias (56) en 1547—, un mejor trato a los indios y
la promulgacién de ardenanzas reales gue consigna-
ran expresamente los grados de aplicacion prefe-
rente de las leyes a los indios. “El sentido protec-
tor de las leyes de indias se revela, ademas, en que
ciertas figuras delictivas fueron reprimidas con ma-
yor benignidad cuando el que las cometia era un
indigena™. (57)

Naturalmente no se puede hablar, en esta
época, de una sistematizacién del Derecho penal, sin
embargo la concepcidn del delito es la misma tanto
en la Metropoli como en las tierras del Nuevo Mun-
do. Francisco Tomés y Valiente (58) seftala que en
la Espafa de los siglos XVi, XVl y XVl los elemen-
tos integrantes del delito eran: el religioso o moral,
el social y el de ofensa personal. Por otra parte el

(66) El Consejo de Indias nacié de la necesidad de atender especifi-
camente los problemas de América, instituide oficialmente en
1624, Su primer presidente fue Fray Gareia de Loaiza. Coparti-
cipaba de las funciones legislativas, Si bien la Ley emanaba del
Rey, era el consejo quien preparaba las principales normas a
regir en Indias. Su extincidn se produce en el aflo 1823 con el
proceso de la emsancipactén.

{67) Luis Jiménez de Asfia, Tratade de Derecho Penal, Tomo I, 2da.
edicién, Editorial Lozada, Buenos Aires, 1956, pag. 8%6.

(58) “Estos eran pues, los elementos integrantes de la nocidn de deli-
to. El religioso o moral (pecado), el social (dafic comin), «l de
ofenga personal, Todos ellos en equilibrio inestable a lo large ds
estos tres siglos. La importancia concedida a log primeros su-
frié un cambio notable desde el sigle XVI hasta la Ilustracién.
Y 1a tensidn enlre el “ins puniendi” privado v estatal se man-
tuvo también siemipre viva sobre todo a mediados del siglo VXIIIL.
No hube por tanto una nocién abstractz v estitica de lo que era
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concepto de la pena era el absolutamente represi-
vo, escarmentador. No sélamente en la Espafa de
los siglos XV1, XVII y XVl la concepcidon del delito
y la pena tenian esos caracteres, sino en la Europa
que salia del medioevo (59). Mutatis mutandis,
el mismo criterio, el mismo concepto, es el impe-
rante en el Nuevo Mundo. Durante todo este perio-
do, los cases que se han ventilado ante las Audien-
cias tuvieron penalidades muy severas vy las conde-
nas, se cumplieron, en la generalidad de los casos,
en forma inexorable.

:Cudl fue la legislacion penal aplicada en el
transcurso de |os tres siglos que ha durado la Co-
lonia?

El Derecho penal indiano, estuvo constitui:
do por la yuxtaposicion de diversos elementos jurf-
dicos: las normas del Derecho metropolitano, espe-
cificamente el castellano, por la concesién pontificia;

delito, sino més bien una creencia viva, compleja y dinimica
no formulada en términos precisos y sisteméticos...” Y acerea
de la pena: “...el fin politicamente perseguido por la ley penal
era el represivo. Englobo dentro de esta expresion dos inten-
ciones del legislador sélo separables conceptualmente: la de cas~
tigar (escarmiento se llama a veces) al culpable, ¥ la de dar
ejemplo a los demis; dar ejemple atemorizado, se entiende. Fin
vindicativo ¥ fin intimidativo. De ahi, por supueste, la publi-
cidad de las ejecuciones, los pregones ¥ la colocacién de los cnar-
tos de log reos en gitios de mucho frinsite (plazas piiblicag),
criceros de caminos, entradas a puertas de ciudades). Muchas
crueldades aparentemente innecesarias fienen su razén de ser en
esta intencidn de provocar miedo colectivo...” (Franeisco Tomas
v Valiente, El Derecho Penal de Ia Monarguia Absoluta, Siglos
XVi, )XVII v XVIII, Editorial Tecnos, Madrid, 1960, pig. 243
v 89.

{69) Vid., Cesare Beccaria, De los Delitos ¥ de las Penas, Tradue-
¢itn de Francisco Tomas y Valiente, Editorial Aguilar, 2da. edi-
cién, Madrid, 1976. Especialmente para el delito pig. 140 ¥y sa.
Y a la concepcién de la pena, pég, Tl v s8s.
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2| Derecho promulgado para las Indias desde Espa-
#ia, aunque entre las leyes de Indias son muy pocas
las Leyes propiamente dichas o dictadas en las Cor-
tes, pues no existiendo esta institucién en el Nuevo
Mundo sélo pueden ser acordadas por las de Casti-
lla, pero en su casi totalidad son mandamientos de go-
bernacién que adoptan la forma de provisiones rea-
les, reales cédulas, instrucciones y cartas reales
(60); las disposiciones dictadas por gobernadores,
cabildos o virreyes, no solamente de caracter po-
dicial, sino sancionatorias de delitos, con penas gra-
yes, que podian llegar hasta la de muerte. No debe
olvidarse que pese a lo que fuera la llamada instau-
sacion legislativa espaiola en América, no perdié su
vigencia total el Derecho o costumbre de los indi-
qgenas, aunque muy limitada en la jurisdiccién crimi-
nal. Asi la reconocia Felipe 1l en la Provisién Real
de 1558 cuya parte pertinente en el texto literal de-
cfa: "Y esto de la jurisdiccion no se entiende cuanto
& la jurisdiccion criminal, porque esta no la han de
‘tener los dichos cacigues donde oviere (sic) pena
de muerte o de mutilacion de miembro, guedando
siempre para Nos y nuestras Audiencias y goberna-
dores, la jurisdiccion suprema, asi en lo civil como
en lo ¢criminal y para hacer justicia donde ellos no la
hizieren. ..". (61)

Resumiendo, podemos sefialar el siguiente
cuadro de fuentes del Deracho Indiano:

10.) Derecho Territorial Indiano (particular o
‘municipal) contenido en la Recopilacién de 1680 y

(60) Alfonso Gareia Galio, Manual de Historia del Dercecho Espafiol,
5ta. edicién Madrid, 1973, tomo I, pag. 415.

461) Cgr. ,%lgonso Garcia Gallo, Estudics de Dereche Indiano ¢it.
phg. 797,
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en cédulas y provisiones, ordenanzas y demas dis-
posiciones reales posteriores a la fecha de la pro-
mulgacion del cuerpo de leyes de Carlos Il.

20.) Derecho territorial castellano (comin o
general) formado en su mayor parte de ardenamien-
tos y pragmaéticas reales, recogidas en la Nueva Re-
copilaciéon de Felipe Il.

30.) El Codigo de las Siete Partidas.
40.] Derecho Local, (62]

2) Las Partidas.— Dada |a importancia qua
representé el Codigo de las Siete Partidas, como
elemento integrativoe del Derecho penal indiano, in-
tentaremos dar una vista panordmica a este cuer:
po juridico, que constituyd la base de una especie
de Derecho consuetudinario. Resultando en la préc:
ticas una de las fuentes de mayor prestigio. Comen-
tando su aplicacién en Espaiia, Benito Gutiérrez Fer-
nandez dice: “De esa manera descuella sobre todos.
los movimientos legales de su época la obra clasi-
ca del Rey Sabio, el Cédigo de los Siete Partidas, re-
flejo a la vez de la sabiduria de la Iglesia, de la cul-
tura del Imperio vy de la sociedad foral, sabido es
gue esta formada con disposiciones entresacadas
del Cédigo de Justiniano, de los decretos y decreta:
les, relativas a las penas sobre herejes, moros vy ju-
dios, y de los fueros de Espaiia, por lo que toca a
los rieptos, lides, desafios treguas y seguranzas. No
pudiendo sus autores improvisar una legislacién fal-
ta de precedentes y llena de dificultades, hicieron lo
unico entonces posible, que era mejorar la existente,
publicando esta obra que por confesion de sus mis-

{62) Vid. Juan Manzano Manzeno, Ob. Cit, phg. 827 y ss.
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mos criticos, es superior a todas por la elevacién de
su estilo, abundancia y 6rden de las leyes, clasifica-
¢ién de los delitos y naturaleza de las penas, requ-
laridad de los procedimientos, curso de la actua-
cién y lo deméas que concierne al juicio criminal.
Ningln hombre cientifico pone ya en duda e| méri-
to del. Codigo de las Partidas, el primero entre to-
dos los que proyecté el seqgundo Justiniano, D. Al-
fonso X de Castllla, merecedor de su fama por la
ciencia y la noble aspiracién”. (63}

La Partida VII, contenia las disposiciones per-
tinentes al Derecho penal. Constaba de treinta y
tres titulos. Su introduccion daba una definicion
del delito: “Malos fechos, que se fase a plazer de
fa una parte e a dano e a deshonra de la otra”. (64)

El caracter piiblico del Derecho penal se sub-
rayd a través de la misma funcion de escarmiento de
la pena. Los delitos que “se fazen son soberbia,
deuen ser escarmentados crudamente porque los fa-
zedores reciban la pena que merecen, e tomen es-
gcarmiento, porgue se guarden de fazer tal cosa, por-

ue non resciban otro tal™ (Introduccion).

El Titulo I, contenia veintinueve leyes y tra-
taba de la acusacion y de guienes pueden ser acu-
sados. En la ley novena de este titulo, encontramos
la regulacién de la inimputabilidad del loco, el furio-

(68) Benito Cutiérrez Fernindez. El Fxamen Histérico del Derecho
Penal, Madrid T8A8. pAg. 183, Tn estudio mumsmente intere-
gante de lag Paxtides en lo eonciernente al Derecho penal, pue-
de verse en: RomAn Riaza. El Dereche Penal de las Parfidas,
Trahains del Seminaria da Darecha Penal, Thriridas nor Luis Ji-
méner. de Astia, Fditorial Reus. Madrid. 1922, ndns. 22 v =3

{64) T.as Sicte Partidas de' Rev Alfonan Tl Sahin, Real Academia
de la Historia, Tomos 17T, Satens Partida en Salamanca por An-
drea de Portonaris, Madrid 1907.
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50, del desmemoriado, el menor de 14 afos en los
delitos de lujuria, el menor de diez anos en los de
mas delitos; “Mozo menor de catorce aflos non pue-
de ser acusado de ningun yerro quel posiesen que
hobiese fecha en razon de luxuria, pero de ningunt
yerro que ficiese... esto mismo decimos del !oco
et del furioso et del desmemoriado”.

El principio del non bis in ibidem, lo hallamos
en la Ley nimero trece de este mismo titulo: “Co-
mo aquel que es quito una vez por juicio acabado

del yerro que fizo, nol pueden acusar después otra

vez por aquel mismo verro...”

El titulo il trataba de las traiciones. Consta-
ba de seis leyes. La Ley | daba el concepto del de-
lito de lesa majestad “Lasse maistatis crimen, en la-

tin quiere decir en romance como yerro de traicidn
que face home contra la persona del Rey”.

El Titulo Hl, trataba de los rieptos y constaba
de nueve Leyes. El Titulo IV, con seis Leyes, regula-
ba” Las lides que se facen por razén de los rieptos”.

El Titulo V, constaba de tres Leyes vy trata-
ba de “las cosas que facen los homes por que va-
len menos, El Titulo Vi, con ocho leyes, hablaba de
fos “Enfamados”.

El Titulo VIl regulaba los delitos de falsifi-
cacion y decia que “falsedad es una de las grandes
maldades que home puede haber”. Este concepto,
la complementaba la Ley No. 1 *,..es mudamiento

de verdad”, v, enumeraba quienes podian cometer

el delito de falsificacién. Las penas seiialadas para
los casos de falsificacion eran de destierro 0 muer-
te, segun los casos. La Ley VI mandaba que, al es-
cribano que extendia carta falsa, le debian cortar
fa mano con que escribid.

58 —



El Titulo Vi, trataba de los homicidas. La
Ley |, daba una definicion general de homicidio: “Ho-
micidium en latin tanto quiere decir en romance co-
mo matamiento de home”. Distinguia loz homici-
dios denominados culposos de los dolosos. Entre
los primeros pueden citarse el cometido por el poda-
dor que deja caer la rama sin avisar, el jinete que
se sale tuera del camino, el sonambulo que no ad-
vierte a los demas de su enfermedad; el cometido
por el ebrio; el realizado por el médico inexperio o
igor el padre o madre que se excedan en la correccidn.
Para estos homicidios exigian tres condiciones:
“...pero el gue matare a otro en alguna de estias
nermas sobredichas, debe jurar que la muerte acaes-.
¢i6 et desventura, et non avino por su grado, et aun:
demas desta probar con homes buenos que non ha-
bie enemistad”. Establecia las causales de justifi-
cacion en los homicidios cometidos “Con derecho” .
tales son |los casos de legitima defensa; la muerte:
de! forzador de la mujer, hija o hermana; la del la-
drén “nocturno” —pero si es de dia no puede...”;
La del ladrén diurno, si este emplease la fuerza; y
del ladrén conocido. Se ocupaba también, del asesi-
nato, conocido en las Partidas con el nombre de ho-
micidium Tortizero”. En sus restantes dieciseis Le-
yes regulaba otras formas de homicidio.

El Titulo IX, con veintidos Leyes, trataba de
los delitos contra el honor y hablaba de las deshon-
ras contra los vivos y difuntos y de los libelos. [} Ti-
tulo X, con dieciocho leyes, regulaba los delitos con-
tra la libertad de las personas, denominandoss en
Las Partidas, de las Fuerzas.

— 59



Comprendiendo tres leyes, el Titulo Xl, se
ocupaba de las enemistades y desafios. La Ley I,
establecia el concepto de desafio con estos térmi-
nos: “es cosa que aparta & home de la fe que las fi-
josdalgos pusiesen entre si antiguamente que fue-
se guardad entre ellos como en norma de amistad.

El Titulo XIl en sus cuatro leyes regulaba las
treguas las seguranzas y las paces.

El Tiiulo XiHl regulaba el delito de robo. El Ti-
tulo XIV, comprendiendo treinta leyes, se ocupaha
del delito de hurto. La Ley | definia el hurto de es-
ta manera: “Furto es malfética que facen los ho-
mes que toman alguna cosa mueble agena asconde-
damente sin placer de su sefor, con intencidn de
ganar el senorio, o la posesién o el uso della”. Dis-
tinguia dos clases de hurto: el manifiesto y el en-
cubierto. Podian acusar al ladrén, el dueio de la ca-
sa robada, o en su defecto, los herederos, pero ni
unos ni otros podian acusarle, siendo hijo, nieto mu-
jer o esclava del robado.

Con un ndmero de veintiocho leyes, el Titulo
XV, se ocupaba de los dafos que “los homes o las
bestias facen en las cosas de otro de cualquier na-
tura quier que sean” La Ley | definia el dafio como:
“el empeoramiento o menoscabo o detrimento que
home recibe en si mismo o en sus cosas por culpa
dotri”.

El Titulo XVI, con doce leyes, trataba de los
engafios. La Ley | definia el dolo, de la siguiente
manera: “Dolus en [atin tanto quiere decir en roman-
ce como engaino: el engaho es enarmiento que los
homes facen unos & otros por palabras mentirosas,
6 encubiertas o colocadas que se dicen con inten-
cién de los engafiar o de los decebir: et a este enga-
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fio dicen en latin dolus malus, que quiere decir
tanto como mal engafio” Las penas conira los enga-
fiadores no estaba determinadas, se encomendaba
a los jueces la fijacién de éstas, advirtiéndoles que
tuviesen en cuenta las personas y circunstanaeias de
los diversos casos.

El Titulo XVII trataba del adulterio. En su de-
finicién encontramos el reconocimiento de la exis-
tencia de elementos subjetivos del delito. “es ye-
rro que home face 4 sabiendas con mueger que es
casada o desposada con otro”. Este titulo constaba
de 16 leyes. La Gltima Ley, castigaba la bigamia con
destierro a una isla por cinco afios y pérdida de los
hienes en favor de los hijos. La acusacién del adul-
terio podia hacerla el marido, el padre y a falta de
éste, podian acusar sus hermanos, tios por linea
paterna y materna y, en ultima instancia, cualquier
vecino del pueblo. La mujer podia ser acusada atn
después de disuelto el vinculo matrimonial, duran-
do la accion, para ello, sesenta dias habiles para el
marido y el padre, y cuatro meses para los vecinos.

El Titulo XVIil, trataba del delito de incesto.
Constaba de tres leyes la Ley | daba una definicién
de este delito en los siguientes términos: “yacer
home con su cuiiada 6 con su pariente es pecado
qgue pesa mucho a Dios, el que tienen los homes por
muy grant mal, a que dicen en latin incestus, que
guisre decir en romance tanto como pecado gue es
fecho contra castidat. Et cae en este pecado el
gue yace 4 sabiendas con su pariente fasta el quin-
to grado 6 con su cufiada que fuese mueger de sy
pariente fasta en ese mismo grado”. E! homhre que
incurria en este delito. podia ser acusado nor cual-
quier vecino del pueblo, sin embargo no podia ser
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acusadoe el menor de 14 afios o mujer menor de 12
afos.

El Titulo XiX, trataba de los delitos de seduc-
cién “por falago o engaio” a monjas, viudas de vi-
da honesta y mujeres virgenes, sin empiear la fuer-
za. Constaba de dos leyes,

El Titulo XX, regulaba los mismos hechos,
pero contemplando el empleo de la fuerza. Consta-
ba de tres leyes. Podian acusar a los forzadores,
los parientes de la ofendida vy, en su caso, cualguier
vecino del pueblo. Esta acusacién se la podia ex-
tender, también, a los complices. La pena para es-
tos delincuentes era la de muerte y pérdida de sus
bienes. Si la violada se casaba con €l forzador, no
se aplicaba la primera, pero si la segunda, quedando
los bienes en beneficio de los padres.

El Titulo XX1, constaba de dos leyes. La pri-
metra trataba del delito de “los que facen pecado de
luxuria, contra natura” (sodomia). La Ley Segunda,
establecia el delito de bestialismo y castigaba con
pena muerte, al igual que la primsra, a todo hombre
o mujer que tuvieran relaciones con bestia, y orde-
naba que se matase, también, al animal “para amor-
tiguar la remebranca del fecho”. Una aplicacién de
las penas contra los animales en los famosos pro-
cesos de la Edad Media. (65)

' El Titulo XXII, con dos leyes, hablaba del pro-
xenetismo y, en su Ley No. |, daba esta definicion:
*Leno en latin quiere decir en romance como alca-
huete gue engaiia muegeres sosacandolas et facien-
do facer maldat de sus cuerpos...”.

(66) Cfr. Roman Riaza, Loc. Cit, pg. 38.
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_ El Titulo XX!I, con tres leyes, se ocupaba
de los adivinos y hechiceros, el Titulo XXIV, de los
judios; el Titulo XXV de los moros; el Titulo XXV}, se
ocupaba de los herejes.

El titulo XXVII, constaba de tres leyes y.se
ocupaba de los suicidios; el Titulo XXVIII, compues-
to de seis leyes hablaba de las blasfemias. El Ti-
tulo XXIX, con quince leyes, regulaba el funciona-
miento de los lugares de detencion de los presos; el
Titulo XXX, con nueve leyes, se ocupaba de los tor-
mentos.

El Titulo XXXI se ocupaba de las penas. Cons-
taba de once leyes. La Ley 2, definia Ia pena como
“enmienda de pecho o escarmiento que es dado se-
gunt ley & algunos por los yerros que ficieran et dan
a esta pena los juzgadores & los homes por dos ra-
zones (finalidad de intimidacion y prevencion) la
una porque reciban escarmiento de los yerros que
ficieron; la otra es porque todos los gue lo vieren,
tomen ende exemplo el apercibimiento para guar-
darce que no yerren por miedo a la pena..."” Den-
tro del catdlogo de penas aplicadas, se pueden se-
fialar las siguientes: muerte, mutilacién, deporta-
cioén a una isla con o sin confiscacién, privacion de
ciertos derechos, la exhibicion en la picota.

De la carcel decia que "non es dada para es-
carmentar los verros; mas para guardar los presos
solamente en ella fasta que sean juzgados”.

Finalmente, los titulos XXXII, con tres leyes y
XXX, se ocupaban de los perdones e indultos y del
significado de las palabras dudosas, respectiva-
mente. '

Tal el panorama, en conjunto, de la legista-
cién penal contenida en las Partidas. Su aplicacion
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en las tierras del Nuevo Mundo ha sido de una ma-
nera parcelada ya que, conforme veremos poste-
riormente, la libre interpretacion, y arbitrariedad de
algunas autoridades. llego, en determinados casos,
a crear nuevas figuras delictivas. Sin embargo, dos
consecuencias sacamos de toda esta legislacion.
La Primera, referente a la concepcidn del delito, im-
buido con un fuerte sentido religioso; y la segunda,
el fin de la pena: vindicativo y escarmentador .

3) LAS LEYES DE INDIAS.— Constituyeron
las Leyes de Indias, la compilacion general elabora-
da a lo largo de mas de cien afios consecutivos por
los diferentes colabhoradores del Consejo de Indias.

Sancionada par Carlos Il el 18 de mayo de
1680, estaba dividida en nueve libros, repartidos en
cuatro volimenes. Aquellos distribuidos, a su vez,
en titulos, cuyo numero global es de 218; y éstos se
componian en total de 6.385 leyes.

En el libro VII se encontraban las principales
disposiciones penales. Este libro constaba de ocho
titulos que eran las siguientes:

El Titulo I, con 29 leyes, trataba de los “pes-
quisadores” y “jueces de comisién” sncargados de
la funcion de ejercer la instruccion hasta la apre-
hension del culpable.

El Titulo Il tenia ocho leyes y se denominaba
“De los juegos y jugadores™. Incluia la prohibicidgn
de toda clase de juegos que excedieran el valor de
diez pesos oro.

Con un total de nueve leyes, el Titulo i1l esta-
blecia la obligacion de reducir a prision a los casa-
dos y desposados ausentes de sus esposas para
embarcarlos luego de regreso a la Metrépoli.
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El Titulo IV constaba de cinco leyes vy trata-
ba sobre los vagabundos y gitanos castigados con
la obligacion de trabajar o el destierro,

El Titulo V, con un total de veintinueve leyes,
legislaba acerca de los mulatos, negros berberis-
cos ¢ hijos de indias. Con disposiciones rigurosas.
Por ejemplo, el negro ausente del servicio de su
amo, debia sufrir cincuenta azotes en el rollo, ata-
do alli desde la ejecucién hasta la puesta del sol.

El Titulo VI, con 24 leyes, legislaba sobre las
géarceles y carceleros. Ordenaba la construccién de
carceles en todas las ciudades, villas y lugares. De-
terminaba la separacién de hombres y mujeres. Dis-
ponia, asimismo, la instalacion de servicio de cape-
llanes y capillas. Los carceleros tenian la aobliga-
cion de vivir en los recintos carcelarios. Qrdenaba
1a limpieza y aseo de las carceles. “Anticipandose
al reformador de prisiones, John Howard —dice Te-
rén Lomas— se prohibe a los carceleros recibir di-
nero de los presos, como asimismo, las visitas noc-
turnas, todos los juegos y el vino. Los funcionarios
de la carcel debian ajustarse al arancel y correspon-
dia al reo abonar los gastos de prision. Pero he aqui
una nueva anticipacion a John Howard, se eximia de
-esta obligacidn. al pobre y no debia prolongarse la
detencion por falta de pago..." [66).

El Titulo VII, con diecisiete leyes, establecia
Tas llamadas “visitas de cércel” que eran piblicas
y se las realizaba tres veces al afio. Pero también
existian visitas privadas todos los sahados, en los

{66) Roberto Terdin Lomas, Op. -Cit., pag. 80,
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que los presos presentaban sus quejas a 10s oido-
res. (67)

En el Titulo VI, compuesto de 28 leyes, se
prevén los siguientes delitos: perjurio, blasfemia..
falso testimonio y adulterio. Se prohibe e arbitrio:
judicial. La ley numero 15, mandaba que ios jueces.
debian imponer las penas legales de ordenanza. Las.
penas previstas eran: de muerte, marca, galeras,.
destierro y multa. Los galeotes condenados a ser-.
vir en galeras, no quedaban en las Indias. Despusés.
de su condena, tenian que ser devuelios a Espana.
Jiménez de Asila dice que con esta disposicién se:.
queria proteger a los nuevos territorios contra su--
jetos peligrosos. Y en defensa de Espaiia, el conno-
tado penalista termina *. ..es decir, lo contrario de
la-que haria Inglaterra con sus colonias, a las que:
mandaba sus peores presidiarios”. (68) .

. En otras disposiciones, se reprime la intro-
duccién y venta de vino en las reducciones indige-
nas y se subrava la intencidn tutelar de la legisla-
cidn indiana. Se encomienda la correccion de los in--
dios por medios tan suaves que los obligarian a la
enmienda. No se deberia sacarlos de sus pueblos:
para llevaros a otro. Se recomienda a los jueces:
eclesiasticos no condenarlos a penas pecuniarias.
La Audiencia debia reprimir severamente las injus-

{67) Esta costumbre sc ha mantenido en Bolivia 2 través del tiempo.
Actualmente La Ley de Grganizacién Judieial, en el articnle 292
establece las visitas semanales de cdrcel v, en el articulo 293, las:-.
visitas . generales. Consideramos que ez una situscidén penosa pa-- .
ra los detenidos ¥ eondenados ya que ante una coneurrencia bas--
tante considerable se les enrostra el delito cometido. Si de in-
formar sé trata, existen los defensores de oficie v las quejes pue-
den plantearse por otro conducte ¥ no como actualmente se ha--

ce,
(68) Cfr. Jiménez de Asila, Loc. Cit. T, L pig. 898.
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ticias cometidas por los jueces inferiores contra los.
indios, v debian los magistrados, templar sus cas-
tiges en funcién paternal. [69)

4) Derecho Local.— Las leyes de indias, no
fueron aplicadas con estricta observancia. Las ver-
daderas fuentes para el estudio del Derecho penal
indiano, son los Autos Acordados de las Audiencias,
los Bandos de [os Virreyes v Gobernadores y las Or--
denanzas de los Cabildos.

A través de la lectura de algunos procesos,.
podemos establecer que existido un gran arbitrio ju--
dicial. Los juicios, sumarios y con senfencias ca-
rentes de fundamentacion juridica; simples v escue-
tas declaraciones de voluntad sin explicacion vy jus-~
tificacion. Esta misma situacion es la imperante en
la Metropoli. Francisco Tomas y Valiente, dice al
respecto: “nunca he visto citadas, interpretadas ni
aplicadas expresamente en una sentencia penal, le--
yes reales o de las Partidas™. (70)

Las disposiciones emanadas por las autori-
dades locales: Gobernadores, Virreyes, Audiencias
y. fundamentalmente, los corregidores, constituyen
el Derecho positivo de Indias. Estas disposiciones,
no sistematizadas hasta la fecha, trascendian el sim-
ple enunciado de ser regularizaciones de caracter
palicial y procesal ya que, en determinados casos,

(69) Vid. Roherto Teran T.omas, Op. Cit., pAp. 84 v ss. Véase, tam-
bién, Niceto Alcald Zamora, Nuevas Reflexiones sobre las Leyes
do Indias, Editorial Kraft, Bhenos Aires, 1944 especialmente
pags. 26 y ss. Asimismo un estudio interesante sobre las me-

_ didas de sepuridad establecidas en las Leyes de Indias, en Carx-
mele Vifias, La Politica Social vy la Politica Criminal en Las Le-
yes de Indias, monografia publicada en Trabajos del Seminario -
de Derecho Penal cit. pag. 69 y ss.

{70) Cfr. Prancisco Tomés y Valiente, Ob. Cit,, pag. 182.
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impusieron penas severisimas. Terdn Lomas (71)
cita, por ejemplo, la disposicion del Cabildo de Ca-
racas en 1579 en la cual se establecia un verdadero
delito de sospecha: los negros no podian poseer
polvo de oro ni tratar dicho articulo; la primera in-
traccién se penaba con doscientos azotes, y la se-
gunda aparejaba igual pena adicionada a la mutila-
cion de las orejas.

“Para penetrar en el conocimiento exacto de
lo que fue el Derecho penal Colonial —dice Jimé-
nez de Aslla—, se precisa estudiar la aplicacion de
penas vy los conceptos imperantes sobre el delito,
tarea ardua gue solo en minima parte podemos hoy
conocer” (72). En efecto, constituye, sin duda al-
guna, una faena colosal conocer detalladamente to-
das las disposiciones emanadas de los Gobernado-
res, virreyes y corregidores, cuyo alcance y profun-
didad, excede el marco del presente trabajo. Sin
embargo de ello, podemos decir que en el Derecho
Penal Colonial, se aplico la pena de muerte para di-
versos delitos. La ejecucién de la pena capital, va-
riaba de acuerdo a la condicién social y la raza, pe-
ro con la caracteristica de la tortura previa a la eje-
cucion. Calvimontes Nufez del Prado, cita la sen-
tencia de muerte y ejecucion de un reo llamado
Francisco Facdn por el delito de asesinato a la per-
sona de José Arcos en la ciudad de La Paz: “La eje-
cucién del reo Falcdn se llevé a efecto en la ciudad
de La Paz el 23 de septiembre- de 1735, viernes, co-
mo a las diez y once se dio cumplimiento a la sen-
tencia y confirmacion de los Sefiores Presidentes y

(71) Vid, Roberto Terin Lomas, Op. Cit., pég. 81.
(72) Lnis Jiménez de Asfa, Tratado... Cit, Tomo I, pag. 900.
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Oidores de la Real Audiencia de la Plata, fue sacado
de la Real Carcel Francisco Falcén reo por la muer-
te alevosa que ejecutd en la persona de don Joseph
de Arcos, arrastrado por la cola de una mula y ha-
biendo dado vuelta por el contorno de esta plaza pu-
blica manifestando su delito a los pregoneros en al-
tas e inteligibles voces. Se le ahorcd en tres palos
donde muridé naturalmente y se le cortd la mana de-
recha, la cual se clavé en el umbral de la tienda
donde cometi6 el delito...” (73)

Conforme establecimos anteriormente, las
sentencias carecian de fundamentacion juridica,
simplemente eran enunciados de hechos. A guisa
de ejemplo reproducimos la sentencia dictada por
el Carregidor y Justicia Mayor de |la Ciudad de Nues-
tra Senora de La Paz, don Andrés Cardenas, catalo-
gada en el Archivo Nacional de Bolivia con el No. 22,
correspondiente al afio 1668.

“Vistos estos recursos que de oficio se ha
seguido contra Juana Sisa india, scbre haber muer-
to a otra india llamada Juanita, y ademas haber de-
ducido en ellos gue se hallé gue debo mandar y man-
do, que de la prisién en que se halla a dicha Juana
Sisa sea sacada en una bestia de alborada con so-
ga a la garganta y con voz de pregonera gue mani-
fieste su delito, sea traida por las calles acostum-
bradas de esta ciudad v llegada a la plaza a donde
debe ser puesta en una horca de madera de la cual
sea ahorcada del pescuezo los pies altos del suelo,
hasta que naturalmente muera, en que la condeno.
Que dicho acto se publique y que ninguna persona

{78) Cfr. Radl Calvimontes Nifiez del Prade, Op. Cit., pag. 20,
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'sea osada a guitarla de la horca sin mi orden y man-
dado, pena de la vida. Y atento es pobre no la con-
deno a condenacion ninguna por esta mi sentencia,
juzgando asi la pronuncio y mando. Fdo. D. Andrés
de Cardenas, Corregidor y Justicia Mavor; Alonso
de Rodriguez y Porres. Francisco de QOviedo. Ante
mi, Sebastian Fernéndez, escribano de su Majes-
tad...” (74) . En la sentencia transcrita literalmen-
te, encontramos la condena a la pena capital, por una
parie, y por otra, la pecuniaria; quedando exenta de
ésta Ultima por ser pobre la condenadsa, de confor
&nidad a lo determinado por el Cddigo de las Parti-
as.

5) Santo Oficio.— Con referencia al Tribu-
nal del Santo Oficio, podemaos sefalar, que en la re-
copilacién indiana, su funcionamiento, estaba regu-
fado en el Libro |, Titulo XIX. Las penas alli previs-
tas fueron la reconciliacién piblica o privada del ab-
jurante; la infamia puiblica del sambenito o los azo-
tes; la prision perpétua o temporal; el auto de fe
con la efigie o los libros del libertino; la muerte en
las llamas de la hoguera. Empero, los indios esta-
ban fuera de la jurisdiccion de la Santa Inquisicién.
Ello se infiere, de las siguientes disposiciones: |a
Ordenanza Real de 23 de febrero de 1575 dada en Ma-
drid firmada por Felipe Il que mandaba: “QOrdena-
mos que sobre conocer y proceder los Inquisidores
contra indios en las causas que tocan al Santo Ofi-
cio guarden sus instrucciones, y la ley 35 Titulo 1,
Lib. 6..." Esta Ley, correspondiente al libro VI ds
las Leyes de Indias, aprobada por el mismo rey Fe-

{74) Texto de la sentencia transerita por Radl Calvimontes Nufez del
Prado, en Op. Cit., pag. 20.
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dipe I, decia textualmente: “Por estar prohibido &
los Inguisidores Apostolicos el proceder contra in-
dios, compete su castigo a los Ordinarios Eclesids-
iicos vy, deben ser obedecidos y cumplidos sus man-
damientos; y conira ios hechiceros que matan con
hechizos, vy usan de otros maleficios, procederén
nuestras Justicias Reales”. (75)

De las disposiciones anteriormente citadas,
vemos que, ademas de |a herejia, también estaban
catalogados deniro de este tipo de delitos los ac-
tos de hechiceria y brujeria; conformande una sim-
biosis entre las dos corrientes: la nativa y la de los
conquistadores. Estos, como dice Teran Lomas, "“ve-
pian del mundo europeo de las brujas del pais vas-
-co, de las posesas de Loudon y de las tres herma-
nas siniestras que instigaron a Macbeth,es asi gue
gl Sabat se convirtiéo en Salamanca, recibiendo cas-
tiza denominacién de raigambre cervantina e incoy-
conporande elementos de la demonglogia vernacula
con Zupay a la cabeza” (76). De todo lo anterior,
¢olegimos que no han sido muchos los casos en
ios que ha actuado el Santo Oficio, porque la invete-
sata consuetuda de los nativos, ha sido, en determi-
-nadas circunstancias, un fuerte obstaculo para la
propagacién del Tribunal de la Inguisicién en las
tierras del Nuevo Mundo.

6} Pocesos Tupac Katari y Tupac Amaru.— Sl
‘bien establecimos, en la primera parte de este ca-
pitula, que los hechos de la conquista, son por su
diversidad y las circunstancias, cuestiones que sa-

{75) Reproduaccién literal del texto transerito por Raitl Calvimontes
Nuiez del Prade, en Op. Cit, pag. 16.
{76) Roberto Terdn Lomas, Op Cit., pap. 18.
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len del ambito de aplicacién de la ley, sin embargo,
es menester sefialar que, posteriormente, en deter-
minados actos, se cometieron una serie de arbitra-
riedades. Siendo materia de este resumen el de
sefalar la aplicacion de leyes penales, considera-
mos Gtil consignar dos sentencias dictadas por la
comision de “delitos” que podrian clasificarse co-
mo “Delitos contra el Estado”. Al consignar las dos
sentencias dictadas contra dos caciques de trascen-
dental importancia para el movimiento emancipador
hispanoamericano no ncs mueve otra cosa que de-
mostrar la aplicacion de penas severisimas con una
crueldad inusitada y que, ademds, demuestran cla-
ramente la concepcidén de la pena: el fin vindicativo
y escarmentador. El lado politico lo dejamos para
ofro comentario ateniéndonos simplemente al as-
pecto juridico penal. (77)

La Primera sentencia que consignamos es la
dictada por el Oidor de la Audiencia de Chile, Fran-
cisco Tadeo Diez de Medina, contra Julian Apasa,
conocido con el nombre de Tupac Katari, dictada el
13 de noviembre de 1781 en el Santuario de Nuestra
Senora de las Pefas y dicho fallo estéd concebido con
los siguientes términos:

“Fallo atento al mérito que resulta de la notoriedad
de la sumaria, de la confesion y de los papeles por mi habi-
dos, que debo condenar y condeno al dicho Julian Apaza

(TT) Una relacién suscinta de log acontecimientos que han dado lu-
gar 2 la rebelidn de loz dos caciques: Tupac Amaru y Tupae Ka-
fari, pueds leerse en Julio César Chéavez, Tupac Amaru, Edito-
rial Asuncién, Buenos Alires, 1073 especialmente pags. 195 y ss.
Esti publicado, también, un estudio bastante documentade de
Boleslao Lewin, La Rebelidn de Tupac Amaru y los Origenes de
la Independencia en Hizpanoameérica, 3a. edicion, Sociedad Edi-
tora Latinoamericana (8.1.1.P.), Buenos Aires, 1967.
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(alias) Tupacatari, en pena ordinaria de muerte y daltimo su-
plicio, y en conformidad, usande de las facultades privati-
vas del Supremo Gobierno de Buenos Aires, que me esthm
trasmisas (sic) por esta Comandancia General, mando que
tea sacado de la prision donde se halla, arrastrado a la co-
la de un cabalio, con una soga de esparta al cuello, una me-
dia coroza o gorreta de cuero y que a voz pregonera se pi-
blique sus delitos a la plaza de este Sanfuaric, en que debe-
rh estar la tropa tendida eon las armas de su Majestad y
convocase los indios concurrentes de dichas provincias, de
modo gque antes de la ejecucién se les apligne por mi lo agra-
dable que seri ésta a Dics y al Rey como propla de Iz jus-
ticia y del heneficio y sosiego de ellos mismos, para gne asi
ge repare cualgquiera conturbacion y recelo que pueda haber.
Y que asido por umas cuerdas rohustas sea descuarilizado
por euatro caballos que goberaaran las de la provincia dek
Tucumén hasta gue naturalmente muera, y hecho sea trans-
ferida su cabeza 3 la ciudad de La Paz, para que fijada so-
bre la horca de la Plaza Mayor y puesto de Quilguilli, don-
de tuvo 1a audacia de fijar la suya y sitiar los pedreros para.
batirla, bajo de la correspondiente enstodia se gueme, des-
pués de tiempo y ge arrejen las eenizas al aire. La mano de-
recha en una picots y con su rétule correspondiente a sy
pueble de Ayoayo, después al de Sicasica, donde se practi-
que lo mismo; la siniestra al pueblo capital de Abacachi en
igual conformidad, para la misma la pierna derecha a los
Yungas y cabecera de Chulumani y la ofra de Caquibiri de
I, Pacajes, para lo propio; y por le respective a los bienes
gue se han hallado y se puedan hallar, declarase débense
confiscar para la Camara sin perjuicio de terecero Y con-
forme la naturaleza y calidad de sus delitos de infame aleve
traidor, sedicioso, asesine y hombre ferecz ¢ monstruo de la
finmanidad en sus inclinaciones y costumbres abominables
¥ horribles y por esta sentencia definitivamente, juzgado,
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-asi lo prenuncio mande y firmo eon expresa condenacidn de
costas que se pagaran inmedintamente al actuwario.— Fran
cisco Tadeo Diew de Medina”, (78)

Indudabiemente, los hechos acaecidos en
1533 —condena y ejecucion de Atahuzllpa— no pue-
den juzgarse con el ynismo criterio de este otro que
sucedié en 1781. Como rasgo interesante, ademads
de ser una sentencia que “agradaria a Dios y al Rey”,
es que tipifica como delito el ser "hombre feroz o
monstruo de la humanidad”, figura delictiva gue no
estaba consignada ni en las Partidas ni en las Leyes
de Indias y ha debido ser establecida, seguramente,
en la mente precipitada del Oidor Diez de Medina.
Méas grave es, todavia, el caso del otro caudiilo Dn.
José Gabriel Condorcanqui —Tupac Amaru—, cuya
condena se estrella contra el orden juridico consti-
tuido por el Derecho metrogpolitano y el Derecho de
Indias. Uno de los principios de dichos ordenamien-
to, consagrado por las Partidas, era el de la persona-
lidad de las penas. Este principio fue violado mani-
fiestamenie con la extincion de la familia Tupac
Amaru: su hijo, su mujer, su hermano y otros fami-
liares de la mujer.

La sentencia que condend a Tupac Amaru a la
pena capital decia que se lo acusaba por los si-
guientes cargos: 1) Haber tenido alucinados y su-
misos a los indios. 2) Realizar estragos, horrores,
muertes, violacion y profanacion de templos, 3) Ha-
cerse legislador. 4) Nombrar Justicias Mayores. 5)
Aplicar pena de muerte. 6) Sustraer obediencia de
su legitimo sefior. 7) Legislar para cuando fuese

{78} Cfr. texto literal cn Julio César Chavez, Op. Cit, pag. 195:
Boleslao Lewin, Ob. Cit., pag. 476.
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jefe universal. 8) Usurpar funcicnes de Rey. 9] En
ganar a los indios con falsos impuestos. 10} Cau
sar perjuicio a las provincias.

Por los cargos anteriormente mencionados,
el visitador Areche, dictd el 14 de mayo de 1781 ¢l
siguiente fallo:

“Mirvando los remedios goe exige ln promta guiciad
-de estos territorisa ef castige do los culpables, la justa su-
bordinacion al Rey y sus KMinistres. .. debe condennr y con
dene a José Gabriel Tupac Amarg, a gue sea sacado 2 la pla-
ga prineipal y piblica de esta chudad, mrrastradc hacia el
lugar del suplicio, donde presencie la ejecucién de las sen-
tencias que se dieren a su mujer, Micaela Dastidas, sus dos
hijos Hipélito y Ferrando Tupac Amaru, a su tio Francis-
o Tupac Amaiu, a su cubado Anlouio Basiides ¥ algunos
e los principales capitanes y auxiliares de su inicua y per-
versa intencién o proyecio, Ios cuales han de moeriv en el
propio dia; y concluidas estas seatencins se lo cortard por el
verdugo la lengua y después de amarrade o atado por eadn
uno de los brazos y pies con cuerdas fuwertes, y de modo
que cada una de estas se pueda atayr o prender con facilidad
& otras gue prendan de las cinchas de cuairo caballos, de
forma que dividido su cuerpo em otras tantos partes Hevin-
dose éste, Iuego que sea hora, al cerro ¢ altura Lamada
Picchu, a donde tuvo el atrevimiente de venir 2 intimidar,
sitiar y pedir que se le rinda esta cindad, para que all so
gueme en una hoguera gue estard preparada, echando sus
tenizas al aire y en cuyoe lugar se pondra una Iapida de pie-
dra gque exprese sus prineipales delitos v muerte para sola
memoria y escarmienfo de su execrable accion Su cabeza
se remitirA al pueblo de Tinta, para que estando tres dias
en la horca, se ponga después en un palo a la eniradsa mébs
piiblica de é]; uno de los brazos al de Tungasnrea, donde fue
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cacique, para lo mismo y el otro para gue se ponga y ejecu-
te lo propio en la capital de la provineia de Carabaya enviin-
dose igualmente y para que se observe la referida demos-
tracién, una pierna al pueblo de Livitaca en la de Cliumbivil
cas, y la restante al de Santa Rosa en la de Lampa, con tes-
timonio y orden dc los respectivos corregidores, o justicias:
territoriales, para que publiquen esta sentencia con la ma-
yor solemnidad por bando, luego que llegue a sus manos, y
en otro igual dia todos los anos subsiguientes: de que daran
guisa imstruido a los superiores gobiernos, a quienes reco-
nozean diches territorios. Que las casas de éste sean arrasa-
das, o batidas y saladas a vista de todes los vecinos del
pueblo o peeblos donde las tuviere o existan, Que se confis-
quen todes sus bienes, 2 cuyo fin sc da la correspondiente
comisidn a los jueces provineiales, Que fodos los individuos.
de su familia, que hasta ahora no hayan venido, ni vinieram
a poder de nuestras armas y de la justicia que suspira por
ellos para castigarlos con iguales rigurosas y afrentosas pe-
nas, queden infames e inhabiles para adquivir, poseer y ob-
tener de cualquier modo herencia alguna o sucesidn, si emw
algin tiempo guisiesen ¢ hubiese guienes pretendan dere-
cho a ella Que se recojan los aufos seguidos sobre su des-
cendencia en la expresada Real Audiencia, queméindose pii-
blicamente por el verdugo en la plaza pablica de Lima para
que no guede memeoria de tales documentos; y de los qua
s0lo hubiese de ellos testimonio, se reconoceri y averiguara
adonde paran los originales, denfre del término que se asig-
ne, para la propia ejecucién”. (79) ‘

Del texto de la sentencia transcrita, observa-
mos que aparte del descuartizamiento —pena cuya
forma de aplicacion no se tiene noticias sind con los.

{79y Cir. Luig Cdésar Chivez, Op. Cit., pig. 172; Boleslao Lewin,
Ob- Cit., pag. 476.
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caudillos indigenas— paralelamente se aplicaron las
siguientes medidas: arrasamiento de sus casas, de-
claratoria de infamia para sus familiares, confisca-
cién de sus bienes, quema del expediente sobre so-
ficitud que hiciera Tupac Amaru de reconocimiento
sobre su ascendencia y, finalmente, prohibicién a
los indios de usar trajes de gentilidad,

De este hecho, Luis Jiménez de Asua dice:
*...a Tupac Amaru el descuartizamiento no se le
impone vivo, a pesar de ser el verdadero rebelde,
sino después de muerto; es decir no con la finalidad
de suplicio sino de prevencién, de ejemplaridad, pa-
ra impedir que otros le imitaran. .. " y prosigue més
adelante "...estos tormentos eran comunes en la
época. El hecho de que los ingleses descastaran a
los pieles rojas, de los gue sé6lo quedan muestras
para halago de los turistas v de los cineastas y de
que los espanoles se cruzaran con las ramas nati-
vas, supervivientes en abrumadora mayoria sobre los
blancos en Bolivia, Perll e incluso en México, son
pruebas inobjetables de la humanitaria conducta de
Espafia. Queremos como penalistas, recordar que
los suplicios de Gaupolicén y Tupac Amaru eran los
corrientes en aquellos dias. Sesenta y cinco aios
antés, habia procedido con la misma ferocidad la
culta Holanda en cuyas prensas se imprimieron buse-
na parte de desprestigio para Espafia, mas como ac-
to de justicia, como reaccién vindicativa de |la de-
pendencia sufrida por los Paises Bajos, que, por lo
demas, no sentirian vergilenza cuando formaban
parté del mas grande imperio del siglo XVI1. El 14 de
abril de 1772, los holandeses dieron muerte en su-
plicio y expusieron, los cuerpos. de Eberfeld y Cata-



dia, culpables de haber levantado una revolucion pa-
ra expulsar de Java a los extranjeros...” {80)

Nos parece que la argumentacion del extinto
penalista y maestro espaficl es demasiado parcial -
va que desde ningun punto de vista se puede jus-
tificar la violencia con la violencia. La-justificacion
del profesor Jiménez de Asaa, —si de justificar se .
trata— podria estar mas adecuada en el sentido de
que en ésa época, las conductas -consideradas co-
mo delitos de Lesa Majestad eran severamente re-
primidas. Micaela Bastidas fue considerada —at:
igual que los demés Tamiliares— coautora de los de-
litos imputados a los capitanes y auxiliares, cémpli-
ces de la rebelion de Tupac Amaru. Por otra parte,
el citado profesor espaiol se retiere a que el tor-.
mento fue realizado una vez que estuvo muerta el
caudillo. Nos parece que el maestro espaiiol, ha-
confundido la mutilacion con el tormento, va que
este Gltimo ha sido aplicado en vida del caudillo y no
cuando éste estuvo muerto. (81)

80) Lujg Jiménez de Asda, Tratado... Cit,, T. I, pAg. 904 ¥ ss.

81) Al respecto nada mis aclaratorio que la versién registrada em,
Boleslae Lewis, Ob. Cit.,, pag 388, acerca de las torturas que su- -
fridé previa a la ejecucién: “Sucedié esta el 29 de abril de 1781,
por orden ¥ en presencia ¢l Oidor Mata Linares de acuerdo con el .
ritual juridico de la época antes de aplicirsele el tormento se:
le hizo la Gltima advertencia ¥ se le dijo farisaicamente cg.la sl
enn &l moria ¢ quedaba lisiade, la culpa serfa suya *“por no haber-
querido decir la verdad”. Como en respuesta s esa adverien-
ciag Tupae Amaru dijo no tener nada que agregar a la confesidn
que la fue tomada por el juez pesquisador Benito de la Mata Li-
nares, el mismo que dirigia el procedimiento brutal, le fuerom:
amarradas las murficcas & la espalda v atados los- ples. En la..
atadura de éstos fue colocada uwna barra de hierye de 100 li-
bras y alzado el cuerpo de la victima a dos varas del suelo. Pe-
ge al inhumano dolor que le causaba.la tortura, cuyoc resultzdo .
irmediato fue la dislocacién de un-hrazo, Tupac Amaru no dijo
nada de lo que tanto ansiaban.saber lag autoridades espafio-
las...” Y ol acta de 1a ejecucién del caudillo citada por el mis~;
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7) Crisis del Derecho Indiano.— La Legisla-
cién indiana ha sido aplicada de acuerdo a las ne-
cesidades de cada momento y cada regién. Labor
importante, sin duda alguna, han desempefiado los.

mo autor en lg pag. 748-749 dice: “El viernes 18 de mayo de
1781, después de haber cercado la plaza con las milicias de esta -
ciudad del Cuzeo que tenian sus rejones v algunas bhocas de fue-
go y corcado la horea de cuatro caras con el cuerpo de mulatos -
¥ huamanquinas arreglados todes ellos on fusiles y bayone-
tas caladas salieron de la Compafiia nueve sujetos que fueron
log siguientes:— José Verdejo, Andrés Castelo un sambe, Anto-
nio Oblitas (que fuc ¢l verdugo que ahored al general Arriaga),.
Antonio Bastidas, Francisco Tupae Amaru, Tomasa Condemaita,
caclca de Acas, Hipélito Tupae Amaru, hijo del traidor. Micae-
la Bastidas, sn mmnjer, v el insurgente José Gabriel. Todos sa-
licxon a un tiempo .y uno tras otro venian con sus grillos y- es-
posas, metidos en unos zurrones, de estas en que se frae yerba
del Paragnay, v arrastrados 2 la cola de un caballe aparejado.
Acompahados de los sacerdotes que los auxiliaban, y custodiados
de la correspondiente guardia, llegaron todos al pie de la hores,
v 8e les dieron por medio de dos verdugoes las siguientes muertes.
A Verdejo, Castelo y a Bastidas se les hored llanamente; a
Francisco Tupac Amaru, tic del insurgente, y a su hijo Hipéli-
to, ge les eortd la lenpua antes de arrojarlos de la escalera de la
horca; ¥ a la india Condemaita =e le 4ié garrote en un tabla-
dillo, que estaba dispuecsto con torno de fierro que a este fin se
habia hecho, ¥ que jamés habiamos viste por aci, habiendo el
indio ¥ sm mujer viste con sus ojos ejecutar estos suplicios hasta
su hijo Hipdlito que fue el Gltime que subid a la horea. Lme-
go aubié la india Micaela al tablade, donde asimismo a presen-
cia del maride se le cortté la lengua y se le didé garrote en que-
padecié infinito porque teniendo el pesecuezo muy delicade no po-
dia el torne shogarla v fue menester que loz verdugos echindo~
12 lazos al pescuezo, tirande de una ¥ otra parte, ¥ dandoele pa-
tadas en el estdmapo v pechos, le acabasen de matar. Cerrd la
funcién el rebelde José Gabricl, a quien se le sacd a media plaza;
alli le cortd la lengua el verdugo y despojado de los grillos y es-
posag, lo pusieron en el suelo; atdronle a las manos v pies cualro
lazos y asidos estos a las cinchas de cuatro caballes, tiraban cua-
tro mestizos a euatro distintas partes: especticulo que jamis se
habia viste en la ciudad. No sé =i porque los caballes no fuesen
muy fuertes o cl indio en reslidad fuese de fierro no pudieron
absolutamente dividirle, después de un large rato lo tuvieron
tironeando, de modo que lo tenia en el aire, en un estado que pa-
recia una arafia. Tanto que el Visitador, movido de compasién,
porque no padecicse mis aquel infeliz, despaché de la Compaiiia -
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corregidores (82), quienes administraban justicia, v,
en la practica, eran los legisladores. Precisamente
el levantamiento de Tupac Amaru tiene como justifi-
cativo importante la protesta contra los abusos que
cometian con los indios los corregidores; quienes
habian sido creados en el Per( a finales del siglo XV
para —paraddgicamente— tutelar a los indigenas.
Todo el empefio lleno de bondad de parte de la Co-
rona espaifola se vio trabado por la desmesurada e
incalificable codicia de las autoridades, del Nuevo
Mundo, quienes no pararon mientes en cometer los
abusos v excesos relatados so pretexto de ouvardar
fidelidad a las autoridades de la Metrépoli. Sin em-
harao, las disposiciones reales v “la labor vigilante
de los misioneros, de jueces vy de fiscales, cuan-
do va se afianzd la vida colonial con su ennrme cre-
cimiento social y econdmico, hicieron posible el des-
arrollo de una conciencia colectiva tutelar y protec-
tora en favor de los paturales”. (83)

Para finalizar este pequefo resumen de la le-
gislacion aplicada en la Colonia, consideramos muy
importante los conceptos vertidos por el profesor
espafiol don Alfonso Garcia Gallo, de quien hemos

{desde donde dirieia la ejceucitn) una orden. mandando le cor-
tage ¢l verdneo la cabeza, como se ejecutd. Despuds se conduijo
el encrne debaio de la horea, donde ge le gsacaron los brazos v los
pics. Esto mismo se eiecutd con la mufer, v a los demis se les
sacaron las cabezas para dirisirlas a diversos puehlos. Los cuer-
pos del indio ¥ su mujer se llevaron a Piechu, donde estaba for-
mada una horusra en la cne fueron arroiados y reducidos a ce-
nizas...” 1Y después de leer csta relacidn se puede decir toda-
via que “ademis al caudille no se le ha dado tormenic en vida
para escarmiento!

{82} Una reclacién, documentada fidedignamente, de lo que represen-
td 1a autoridad v los abusos de log Correzidores en la épnca de
la colonia, puede varse en Boleslao Lewin, Ob. Cit., pigs. 286-300.

(8} Rail Calvimontes Nufiez del Prade. Op. Cit, pagz.. 04,
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+omado los nombres de “Nacimiento” y “Crisis del’
‘Derecho Indiano”, habida cuenta de que considera-

mos que esta denominacién es la méas justa y ha sa-

lido del patrimonio de! citado profesor para ser con-
siderado en todo estudio sistemético sobre la evo-
Jucién, transformacion y crisis del Derecho indiano.

Estos son los términos que utiliza el profesor Gar-
-cia Gallo:

“La identidad de principios que, salvadas las
mnaturales diferencias de regulacién de ciertas ins-
tituciones, presiden el derecho indiano vy el caste-
llano es tal al alborear el siglo XIX, que los mismos
problemas se van a plantear en Espafia y América.
El cautiverio de Fernando VIl y la ocupacion fran-
gesa en 1809, que deja a Espana e Indias, carentes
de 6rganos supremos de gobierno, dan lugar a las
mismas soluciones en aquella y esta: Juntas Provin-
ciales que reasumen la soberanfa, Como también
©s la misma reaccidon que ahora se produce contra
&l derecho tradicional espaftol o indiano. Al igual que
las Cortes de Cadiz o los movimientos progresistas
posteriores echan por tierra en Espana las institu-
ciones politicas, administrativas y judiciales del An-
tiguo Régimen, las nuevas Repiblicas americanas
que ahora forman, las derogan también. Si la Reco-
pilacién de Indias de 1680 en principio se mantiene
€n vigor en las provincias no emancipadas —Cuba,
‘Puerto Rico y Filipinas— la nueva legislacion espa-
fiola de ultramar va derogando en el siglo XIX lo po-
co que queda de aquella. Tan solo el antiguo Dere-
cho privado se mantiene en vigor en Espana y en la
América Independiente, hasta gue un dia u oiro, en
cada uno de los Estados, es desplazado por un nue-
vo Cdadigo. La crisis y muerte del deracho indiano
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y del antiguo castellano en el siglo XIX por obra de:
la revolucidn y de las nuevas tendencias juridicas,.
constituyen el mismo vy tnico fenémeno, que da lu-
gar a otro, no presenta mas diferencias que las de.
detalle y fecha...” (84)

Precisamente, el estudio del cambio y des-
plazamiento de la antigua legislacion por el impulso
de la codificacién imperante en sl sigle XIX tanto en-
Europa como en América, sera motivo del préximo.
capitulo.

(84) ill_gonso Garcia Gallo, Estudios de Dereche Indiano. .. Cit., pag, _
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CAPITULO SEGUNDQ

A) CODIGO PENAL ESPANOL DE 1822. 1) Antecedens
tes histéricos. 2) Fuentes e inspiracién Filosdéfica, $):
Aprobacién y vigencia. 4) Esfructura y comentarios.

B) CODIGO PENAL BOLIVIANG DE 1534, 1) Cromolo-
gia. 2) Aprobacion y vigencia del Codigo Penal de 1831,
3) Reforma y aprobacion definitiva de 1834, 4) Estruc-
tura y comentarios. 5) Facundo Enfante; su influencia
en el Codigo Penal de 1831.

CODIGO PENAL ESPANOL DE 1822

Para tener una cabal comprensién del Cédigo
Penal Boliviano vigente desde el 6 de noviembre de
1834 hasta el 6 de agosto de 1973, es preciso remaon-
tarse a su fuente directa e inmediata: E| Cédigo pe-
nal espafio! del ailo 1822. Por ello, eshozaremos un
hreve resumen de! impulso codificador en Espaia
desde fines del siglo XVII y principios del XIX hasta
la vigencia del Cdédigo penal aprobado y puesto en.
vigencia por fas cortes ordinarias y extraordinarias
espafiolas en el afio 1822.
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1) Antecedentes historicos: La codificacion
espaiola se remonta hacia el aiio 1776. En el reina-
do de Carlos lll, el ministro Manuel de la Roda, diri-
gié una Orden al Consejo de Castilla en la que soli-
citaba informacion “sobre algunos temas penales
que preocupaban por aque! tiempo en todo el mun-
do ilustrado: proporcionar las penas a los deli-
tos”. (1)

El Consejo de Castilla, reunié los anteceden-
tes y disposiciones dispersas las mismas que, pos-
teriormente, fueron estudiadas por la Comision Co-
dificadora del Cdédigo penal de 1822. La mayoria de
las leyes penales fueron extractadas por don Ma-
nuel Lardizabal que si bien no fueron conocidas pu-
blicamente, dieron base a la obra de Lardizabal: El
Discurso Sobre las Penas, en la cual, "aprovechan-
dose de las luces adquiridas en la lectura de varias
obras procuré exponer metédicamente los principios
y maximas penales adaptables a las costumbres del
gobierno, tratando de injertar las ideas modernas en
el tronco de la tradicién nacional el respeto a la cual
es lo especifico de Lardizabal a diferencia del mar-
qués milanés...". (2)

Posteriormente, el 9 de diciembre de 1810 en
las Cortes de Cadiz, a pedido del diputado don An-
tonio Oliveros -solicitése el nombramiento de una
Comision que, teniendo presente los trabajos pre-
parados por la Junta Central, propusiese un proyec-
to de Constitucion Politica de la Monarquia. Se so-
licitd, también, a pedido del Diputado José Espiga, la

{1) José Antén Oneca, Historia del Cédigo penal de 1822, Anuarie
de Deracho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1965, pag. 264.
{2) Tbidem, pag. 265.
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formacion de una Comisidn para la reforma de la le-
gislacidn civil y otra para la criminal y se nombré la
Comisién, Esta Comisidn, presentd un informe en
el que manifestaba la necesidad de reformar la le-
gislacidn acomodando a aquellos tiempos las leyes
que se hallaban en los cuerpos legales dandoles el
orden, precisién v claridad necesarios para que fi
jasen de una manera estable los “derechos de los
ciudadanos las opiniones de los sabios y el juicio
de los magistrados...” (3) Presentéd una minuta de
decreto en la que se establecian cinco comisiones,
entre ellas una de legislacion criminal, con las re-
glas convenientes para su formacién, ntimero de in-
dividuos, orden de sus sesionses vy trabajos.

En la sesion del 9 de abril acordaron las Cot-
tes que esta Comision propusiese [os nombres de
personas de “fuera del Congreso, gue habian de
componer las comisiones que debian encargarse de
la redaccién de los codigos...”. (4). La comision
present6 la siguiente lista de personas que habian
de redactar el Codigo penal; Nicolas Maria de Sie-
rra, Antonio Ranz Romanillos, Isidro de Antillon, Vi-
cente de Fita, Javier Castillo Larroy, Antonio Saenz
Vizmanos, Manuel Gutiérrez Bustillos, el Marqgués
de la Calzada, Francisco Redondo y Miguel Lastiri.
Pero “esta lista quedo solamente en Secretaria para
llustracion de los sefiores Diputados...” (5)

_ La discusion y deliberacion para sancionar la
Constitucién Politica "estorbo sin duda que volvie-
sen a tomar en consideracién este negocio hasta que

(3) Diario de Sesiones de las Cortes, Tome I, pag. 1, Madrid, 1822.
Ed; Ihit}em, pag. 2
[ 5 H] 1% "
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en la sesién del 14 de abril de 1813 el sefior José
Martinez, fundado ya, ademés, de la necesidad en lo
que respecta a este particular previa la ley funda-
mental Art. 258, a saber, que el Cddigo civil v cri-
minal y el de comercio fuesen unos mismos para to-
da la monarquia sin perjuicio de las variaciones que
por las particulares circunstancias pudiesen hacer
{as Cortes...” {6), solicitd, también, la formacion
de una comisién para el cumplimiento del articulo
constitucional que establecia la necesidad de la for-
macién de los cédigos.

Instaladas las Cortes ordinarias de 1813, se
anuncio nuevamente €l nombramiento de comisiones
tompuestas de diputados que habian de encargarse
de los trabajos relativos a la formacién de los ¢édi-
gos nomindndose a los siguientes diputados:

José Maria Calatrava, Agustin Arguelles, Ma-
nuel José Quintana, Miguel Victorica, Eugenio Tapia,
Guillermo Moraglies, Nicolas Salcedo, Nicoldas Ga-
reti, Antonio Huerta, Francisco Alamalilla, Manuel
Cuadros, Manuel Garcia Santuario, Gregorio Vidal y
Lorenzo Rivera.

No se efectud el nombramiento sino hasta el
10 de marzo de 1814, fecha en la que se designé a
los siguientes diputados para componer la “ Gomi-
sion especial” para el arreglo del cédigo criminal:
Jerénimo Antonio Idez, Nicolas Lamiel, Benito Saenz
Gonzales, Benito Plandolit y José Domingo Rus. A
solicitud del Diputado Falcd, se realizo la eleccion
de “personas de fuera del Congreso que debian ayu-

{6) Diario de Sesicnes... Cit, pig. 2.
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-dar a hacer la comprobacién de los cédigos. .. " (7).
£l dia 27 de marzo de 1814 eligisron las siguientes
personas: José Maria Calatrava, Agustin Arguelles,
José Manuel Quintana, Manuel Cuadros, Eugenio
‘Tapia, Guillermo Moragiies y Nicolés Salcedo.

Estas personas elegidas no llegaron a cons-
tituirse en comisién “ya por no hallarse agui todos
{os nombrados, ya porque inmediatamente sobrevi-
‘nieron las fatales ocurrencias del mes de mayo de
aquel afo, que transformandolo todo, envolviercon
en los horrores de la persecucién a los tres prime-
tos nombrados...” (8).

Durante este periodo de persecuciones, Fer-
nando VIl se hizo eco de la necesidad de una codi-
ficacion. Mediante el Real Decreto Decreto de 2 de
diciembre de 1819 —en el que dice que le ha llamado
.la atencion la formacion de un codigo criminal para
1a determinacion de las penas correspondientes a
1os reos y el escarmiento de los demas—, resuelve
la formacion de un nuevo c¢ddigo criminal, confiando
{a ejecucién de esta obra a la notoria ilustracion y
celo de su Consejo Real; debiendo este Organismo
dar cuenta mensualmente al Rey de su actividad.
Pero este Real Decreto expedido a mediados de ds-
ciembre de 1819, no tuvo vigencia ya que el 20 de
diciembre del mismo aio se sublevé Riego en Cabe-
zas de San Juan, inicidandose, en consecuencia, el pe-
riodo constitucional de 182¢ a 1823, “durante el cual
surgio, por otras vias legisladoras el cddigo de
1822...7 (9).

{7) Diario de Sesiones... Cit, pag. 7.
48) Ibidem.
49} José Antbén Oneca, en Op. Cit.,, pag. 267.
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Instaladas nuevamente las Cories, en la se-
sién de 16 de junio de 1820, el diputado la Santa, pi-
dié que con toda urgencia se nombrase una comi-
sion especial del seno del Congreso, la cual reco-
giera los trabajos que pudiesen existir hechos por.
aquellas comisiones y averiguase qué miembros de
las mismas existian, propusiese a las Cortes los que
faltasen para complementarlos a fin de que inme-
diatamente pudieran emprenderse y proseguirse di-
chos trabajos.

La Comision de Legislacién de las Cortes,
nombré a los siguientes diputados para la Comisién
del Coédigo criminal: Francisco Martinez Marina, Jo-
sé Maria Calatrava, José Manuel Vadillo, Fernando
Javier Caro, Victorica, Andrés Crespo Cantalla, Lo-
renzo Rivera Flores Estrada y Joaquin Rey. Esta Co-
misién fue nombrada el 22 de agosto de 1820 v pre-
sentd su proyecto el 22 de abril de 1821, en cuya se-
sion se dio principio a la lectura de la primera par
te del Proyecto de Codigo penal y se continud en Ias
sesiones sucesivas; habiéndose acordado su impre-
sion en la sesion del dia 24, conforme se fuese le-
yendo a las Cortes, y que * “se escitase, a los sefio-
res diputadcs a que se acercasen a la misma a ilus-
trarla con sus observaciones, y que por medio del go-
bierno se remitiesen ejemplares a los tribunales y
cuerpos literarios como igualmente que se invitase
a los literatos y personas instruidas a que concurrie:
sen con sus luces a la consecucion de empresa tan
importante, remitiendo a la Comisién sus observa--
ciones para el dia 10 de julio siguiente...” (10}.

{10) Diaric de Sesiones... Cit, pag. 8.
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Este término se amplié al 15 de ageosto por la demo-
ra en la impresién de los ajemplares. Conforme lo
dispuesto se enviaron ejemplares del proyecto 2
una serie de instituciones y personas para que és-
tas, remitiesen sus informes a la Comisién.

Convocadas las Cortes extraordinarias, en la
sesion del 1o0. de noviembre, presentd la Comisidn
del Codigo penal, las Variaciones que habia hecho en
sU proyecto en vista de las observaciones que le
habian sido dirigidas por los tribunales, universida-
des, corporaciones y particulares. Acordése la im-
presion de estas variaciones y, una vez efectuada és-
ta, se senald la sesién del 23 de noviembre, para dar
principio a la lectura y discusion del proyecto de Cé-
digo penal.

2) Fuentes e inspiracion filosdfica. — E| Co-
digo penal espaiiol de 1822 tiene como fuentes doc-
trinales principalmente las chras de autores comag
Bentham, citado varias veces en la discusién de los
diferentes articulos. Inspiracidon que se nota en la
parte referente a las penas y a la division de los de-
litos. Beccaria es otro de las autores citados en las
discusiones, en lo referente a la necesidad de refor-
mar la legislacién penal en que sélo las leyes pue-
den fijar las penas de cada delito, que el derecho
de hacer leyes no reside més que en el legislador
en representacion de la sociedad reunida por un
contrato (tomando la doctrina de Locke, Hobbes,
Rosseau), que al soberano correspende hacer las le-
yes, pero no le incumbre juzgar sus infracciones, la
supresion del tormento por inmoral, injusto y hasta
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indtil, considerdndolo come un ataque a la dignidad
humana. (11)

En sintesis, podemos decir, que la corriente
de la Hustracion —que atacaba el tormento, la ar-
bitrariedad de los jueces, la despiadada ejecucion de
las leyes penales—, traducida por el marqués de
Beccaria, Jeremias Bentham, Filanghieri vy, en Es-
pafia, Lardizabal, constituyen las fuentes docirina-
les del Codigo penal espafiol de 1822. A este res-
pecto, comenta Joaquin Francisco Pacheco: “Cuan-
do este movimiento (lustracién] que acabamaos de
describir, nacié y crecid y se realizé en medio de
Europa: nuestra Espaiia, aunque colocada en sus li-
mites extremos, no pudo dejar de seguirlo, no pudo
ser extrafia a su influencia. La levadura filosotica
fermentd también en su senc. La llustracion se de-
rramé en sus provincias. Los ministres de nuestros
Reyes Borbones, auxiliaron y favorecieron la apari-
cion y la dilatacién de la luz. E! Consejo de Castilla
consintid que las obras de Beccaria y de Filanghie-
ri corriesen en castellano, v las defendié contra €l
Banto Oficio que las amenazaba. Campomanes y
Jovellanos, proclamaron la necesidad de las refor-
mas; ¥ la del derecho penal iba comprendida como
otras mil, en sus intentos. Lardizabal, otro magis-
trado, se hacia auxiliar, en aguellos inmortales es-
critores. El mismo Bentham pasaba los Pirineos des-
de principios de nuestro siglo, antes de que estalla-
se la revolucién en nuestras provincias...” (12)

(11) Cesare Becearia, De loa Delitas ¥ de las Penus, Oh, Cit. Vid. -es-
cialmente péags. 71, b, 137 y 180.

112) Joacuin Francisco Pnrhoﬂo El Cédigo Penal Concordado y Co-
mentade, Fomo 1, Madrid, 1956, pig. 50.
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influencia sentida, también, tiene el Cédigo
de las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio, recono-
cida por Calatrava, principalmente en la definicidon
del delito: "...esia definicidn es sustanciaimen-
te igual a las que da dsl delito nuestra ley de Parti-
da, la cual, como saben todos los sefiores diputa-
dos, se llama verro que los homes facen a sabisin
das v con mala intencidn, expresiones que por ser
tan castizas y conocidas entre nosotros han pareci-
do preferible a las que proponen algunocs de los in-
farmantes, siguiendo la opinion de Filanghieri, qus
define el delito, violacién de la ley con voluntad de
violarla... {13)

El Codigo penal francés de 1810, ha sido, tam-
bién, una de las fuentes en la gue se inspird la Co-
misidn encargada de Ja formacion del Cédigo penai
espanol de 1822, aunque, segin confiesa Calatrava,
no se ha seguido en muchos aspectos por recone-
«cer la inspiracion del gobierno que lo dictd. A este
respecto, Florencio Garcia Goyena dice: * .. . En ge-
neral, puede decirse que esta calcado del francés
(el Codigo penal espafiol); que sobresale en él el
mismo buen orden vy distribucion de materias y que

-es mas suave que aquél en las penas...” (14).

Finalmente, los trabajos elaborados por €l
‘Consejo de Castilla, que han sido puestos a disposi-
cién de la Comision y gue segin ésta, les dio poco
fmérito: " . ..como sucede ordinariamente con todas

{13) Diario de Sesiones.,. Cit,, Discusién de la definicién del delite
en la sesién del dia 25 de noviembre de 1821,

«{14) Florenclo Garcia Goyena, Ciédigo Criminal Espafiel, segiin las
Leyes Vigentes, Comentado ¥y comparade con el penal de 1823,
el francés y el inglés, Tomo I, Madrid, 1843, pag. 12.
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las obras misieriosas y trabajadas clandesiinamen-
te..." (15)

3) APROBACION Y VIGENGIA — Instalada la
primera sesién inaugural en fecha 23 de noviembre
de 1821, se prucedid a la lectura del proyecto. José
Maria Calatrava, en nombre de la comision, leyo el
discurso del mencionado proyecto. En esta relacion
se hacia una sintesis del Derecho penal que esta-
ba vigente en Espana vy, de la premiosa necesidad
de una reforma en la legislacion penal: “Espaia,
—decia—, carecia de un Cddigo penal acomodado
& la indole caracter y estado de la Nacién, y de le-
yes protectoras de la viriud vy de la economia, de la
libertad civil v seguridad individual. Y ciertamente
as bien dificil comprender cémo una nacién culia,
y gue tantia representacion ha tenido en Europa, des-
pués de tantos siglos de existencia y de las repeti-
das convulsiones y mudanzas que ha experimenta-
do en su educacidn, en su idioma, usos, costum-
bres y relaciones politicas y comerciales, no pulso-
se seriamente en echar los cimientos de su cédigoe
criminal parte de la legislacién en que mas intere-
san los derechos del hombre y del ciudadano...”
Se guejaba, asimismo, del arcaismo de la legisla-
cién vigente en “dias de tantas luces, en el siglo de
la sabiduria, esas leyes de los siglos barbaros que
1o respiran sino fuego y sangre..."” (16}

Posteriormente, haciendo referencia a las
fuentes de inspiracion, la comisién, por boca de Ca-
latrava, decia: "El primer paso de la Comision fue
recoger del extinguido Consejo de Castilla una
coleccién de papeles, comprensiva de trabajos pre-

{15Y Diario de Sesiones... Cit, pig. 16.
(16) Ibidem, pag. 16.
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paratorios para la reforma de nuesiras leyes...”
(17), pero no le da mayor importancia porque “la-
comision tuvo el disgusto de no enconirar en esta
indigesta coleccion sino borradores, apuntamientos,
piezas incompletas, trozos incoherentes y no bien
acabados, disertaciones escolastico - forenses, dis-
gresiones tan prolijas como inoportunas y lo que en
su clase no carece de ningln mérito” (18). Men-
cionan, posteriormente, la legislacibn extranjera:
*...después de haber conferenciado sobre los cé-
digos de mayor crédito y reputacion en Europa...”
{19) . Hablan asimismo, “de la doctrina y sistema pro-
puestos por los mas sabios autores...” (20).

Los puntos méas debatidos en toda la discu-
si6n del proyecto, fueron los referentes, principal-
mente, a la definicién del delito; tema muy polemiza-
do vy, fervientemente, defendido por Calairava en re-
presentacion de la Comisidn. En la sesion corres-
pondiente al dia 23 de noviembre de 1821, uno de los
diputados, el sefior Gil de Linares, tomdé la palabra
solicitando se suprima la definicién del delito con el
siguiente argumento: “Yo entiendo que es ociosa
y aln puede ser perjudicial la definicion general
gue se da agui del delito, culpa, conjuracién vy de-
mdas y que no debe proponerse en el codigo penal
ninguna definicién general, ni idea aue no sea co-
rrelativa a la pena; es decir toda definicion que se
de. ha de ser para que la pena recaiqa sobre ella.
El delito es una infraccién general de la ley; mas la-
pena no se impone sobre una infraccién general de

{17y Thidam, phe. 10,
(]8) 1 N n
(10] ] 1] ”
(20) ” ” ”
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la ley, sino sobre la infraccién determinada, lo cual
constituye un delito especitico determinado sobre
el cual se impone la pena. Si se infringe la ley que
previene la inviclabilidad de las personas, se come-
te un homicidio o una herida; si la que designa la de
ias propiedades, se comete un hurto, vy asi de las de-
mas, ;a qué pues dar una definicion general del de-
lito, si no ha de servir en la practica cuando llegue
el caso de aplicar la pena? lo que conviene es defi-
nir cada delito en particular...” (21).

A esta objecion, respondié Calatrava a nom-
bre de la Comisidn con los siguientes argumentos:
“Decir que la definicién de lo que es delito no ha-
ce falta en un codigo de delitos, es para mi, lo mis-
mo que quiere decir que se construya un edificio sin
cimientos; o que se traie de una materia sin decir
siquiera cudl es la materia de que se trata. Cddigo.
de delitos, sin dar a los jueces que han de calificar-
los y aplicar las penas, y al pueblo que ha de obser-
var sus disposiciones, una idea previa y exacta de
lo qgue es el delito, no lo concibo seguramente; y es-
toy bien seguro de que los sefiores gue han mani-
festado esta opinidn no citardn un cédigo que me-
rezca el concepto de regular, ni un publicista que ha-
ya escrito de esta, que al tratar de los delitos y pe-
nas no hava empezado a decir gué entiends por de-
lito..." (22). Reforzaba su argumentacion con un
sentido bastante personalista citando la época en
gue fue perseguido por sus opiniones como- diputa-
do v decia que en ésa época él hallé en a definicidn
que del delito hacia las Partidas “un escudo muy po-

{21) Diario de Sesiones... Cit, pig. 272.
(22) Ibidem, pig. 290.

94 —



deroso” de su inocencia (23), y que, en conse-
cuencia, €l inocenie que se vea en un caso seme-
jante podia sacar igual partido.

En ia sesidn del dia 27 de noviembre, ante la
insinuacién de haber copiado —la Comision—, la
definicion y distincién de delito y culpa del Cdodigo
Penal Francés, Calatrava —siempre defensor de sus.
opiniones— refuté con los siguientes términos:
“...¢dénde esté en aquél Cadigo (el francés) la dis-
tincion entre delito y culpa? Ni la hace ni se halla en
¢l una palabra de la culpa, ni hay cosa que se pa-
rezca al sistema de la comisién en esta parte. No:
sefiores, y para que no nos equivogquemos, pergue
veo reproducida esa especie de inculpacidon de ha-
berse imitado el cddigo francés, deho repetir que
no hay tal cosa y que la comisién no solo no le ha
imitado, sino que detesta cuanto €l dispone acerca
de este punto porque estd muy enterada del moti-
vo..." (24).

Otro aspecto debatido fue que, primero, de-
bia haberse hecho el Gédigo civil, asi, el diputado
Bodega decia: “supdnganse que en el establecimien-
to de una sociedad civil se empezase su leaislacion
por el codigo penal, o en cualquier tiempo se qui-
sisiese formar éste, como ha susedido aqui con in-
dependencia del civil: jcual seria el resultado de es-
ta emoresa? Cualquiera puede pronosticar sin ries-
go de equivocarse. A esta sencilla y clarisima teo-
ria esté reducido todo lo que se pueda decir sobre
el primer motivo que tengo para gponerme por aho-

(22) Ibidem, pagz. 322,
{24) ” . ”
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ra a la presente discusién...” (25). Después de
una breve polémica sobre este punto, se determind
proseguir la discusion del proyecto independiente
de la formacién del Cédigo civil.

Se polemizo, también, el tema de la imputa-
bilidad de los ebrios, la conjuracién, la tentativa y
los preceptos que incluian aspectos procesales dan-
do clara orientacion, en este punto del cédigo, de la
predisposicion de los proyectistas para la implan-
tacion del sistema de jurados.

Entre los delitos contra los particulares, es-
pecial interés toma la discusion en los delitos re-
ferentes contra la religion que, “demuestra el res-
peto por la tradicion de aquellos legisladores, que
nos suelen ser presentados como revolucionarios to-
tales...” (26) . Con referencia a este tipo de deli-
tos, se aprobd en art. 277 del Proyecio que decla-
raba: “traidor y punible con la muerte a todo el que
conspirase directamente v de hecho a establecer:
otra religion en las Espanas, o a que la Nacion es-
panola deje de profesar la religion catdlica, aposté-
lica y romana”. (27)

Finalmente, después de acaloradas discusio-
~es se aprohd el proyecto, y fueron los Cortes or-
dinarias de 1822 las que el 8 de junio decretaron su
aprobacidn. El decreto, lleva la firma de Alvaro Gé-
mez como presidente, Josef Melchor Prat como di-
putado Secretario, vy Angel de Saavedra como Dipu-
tado Secretario. Este decreto es aprobado en 9 de
julio de 1822, Dos dias antes hahia ocurrido el famo-

{25) Diario de Sesiones... Cit, pag. 257.
{26) José Antén Omeca, en Op. Cit., pag. 278.
(27) Ihidem.
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50 *“levantamiento de la Guardia Real, favorecido se-
.gun se dice, por el propio monarca” (28] .

De esta manera, fue puesto en vigor, el C6di-
-go penal espafiol de 1822, La duracion de su vigen-
cia ha sido bastante discutida porque, por una par-
fe, de acuerdo a una Real Ordenanza de 27 de sep-
tiembre de 1822, se dispuso que empezara a obser-
varse en la peninsula, desde el 10. de enero de
1823 vy, por ofra, porque ha sido el Tribunal Supremo
e Espaiia, quién solicitdo una prérroga con el jus-
tificativo de que debia aprobarse, primero, el Cédigo
#le Procedimientos y, ademas, la construccion de es-
iablecimientos penitenciarios acordes con los pos-
tulados del novisimo cadigo penal. De cualquier ma-
nera su vigencia ha debido ser demasiado breve por-
gue no se encuentran muchos comentarios acerca
de este codigo penal, ni jurisprudencia en la apli-
cacién de sus disposiciones. Gon referencia a su
«vigencia, nos parece importante consignar las con-
¢lusiones del profesor espafiol don José Antén One-
€8 a quien seguimos, en sus paries principales, en
gsta parte de nuestro trabajo. Dice el mencionado
profesor que desde principios de 1823, ardia en Es-
pafia la guerra civil. Una vez que en el mes de abrii
pasaron |3 frontera espanola los “Cien mil hijos de
San Luis” se restablecidé el gobierno absoluto de Fer-
nando VIl. Libertado éste, mediante un Decreto de
t0. de Octubre, anuld todos los actos del gobier-
no bajo el cual se habia aprobado e! Cédigo penal es-
pafiol . “Dada la vigencia oficial sélo por unos me-

(28) Jozé Antén Oneca, Op. Cit., pig. 274,
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ses; el habito de los Tribunaies al arbitrio judiciali
y la natural resistencia a aprender y aplicar ley tan.
complicada y distinta, junto a los azares de la gue-
rra, que mantuvo simultdneamente autoridades de
uno u otro partido en los diferentes lugares de Es-
pafia, se puede pensar que la aplicacién del Cédigo,
debio ser a lo més, breve, imperfecta y des-
fgual...” (29)

: De cualquier manera, las disposiciones del.
Cédigo penal espafiol de 1822, si bien no han sido
aplicadas “in-extenso”, sin embarge, sus principales.
instituciones y postulados se han mantenida vigen--
tes a través de otros cuerpos legales y no solamen-
te en Espafia sino en Hispanoamérica, concreta-
mente en Bolivia, superviviendo hasta el momen-
to en muchos de los paises hispanoamericanos. Ha
servido de base a la elaboracién del Cédigo penal
espainol de 1848, conforme lo reconocen los princi-
pales tratadistas de Derecho Penal Espafiol (30), y
sus instituciones perviven en muchos cddigos con-
temporédneos de Hispanoamérica.

“Pero la desgracia de su origen —dice Joa-
quin Francisco Pacheco— debia recaer muy luego
sobre |la obra. La prescripcién general contra todo
lo que habia hecho el Liberalismo no podia eximir
de sus rudas, barbaras condiciones, al nuevo y ade-

(29} José Antén Oneca, Op. Cit., pig. 215.

{30) Vid. Joasé Maria Rodriguez Devesa, Dereche Penal Espafiol (Par-
te General), Madrid, 1976, especialmente, pig. 90 ¥ ss.; Luis
Jiménez de Asta, Tratado. .. Cit., pig. 759 y 8s.: Bupenio Cue-
llo Calén. Derecho Penal (Parie General) Tomo I, décima edi-
cién Editorial Bosch, Barcelona, 1951, pag. 146 y ss.

98 —



lantado cdédigo. En la necia y universal reaccién de
1823, estaba escrito que quedase abrogada aquella
obra de la inteligencia. Parecia mejor sin duda a les
vencedores, el contexto de la Séptima Partida v la-
edificante humanidad de las pragmaticas de Felipe
V que lo que habia decretado en nombre de la liber-
tad v los imprescriptibles derechos de nuestra es-
pecie. Mirado como hijo de la Constitucion, com-
partid aquél codigo el terrible anatema que pesaba:
sobre su madre...” (31).

4) Estructura y Comentarios.— Este Codigo,.
que fue aprobado por las Gortes de 1822, constaba
de un Titulo Preliminar que comprendia doce capi~
tulos, repartidos en articulos. Dos partes: la prime-
ra contemplaba los delitos denominados contra Ia
sociedad, con nueve titulos. La parte segunda, tra-
taba de los delitos contra las personas; tenia tres
titulos. En total el articulado del Cédigo sumaba 816
artll'culos y como apéndice dos tratados internacio-
nales.

Por su imporiancia, transcribimos las princi-
pales criticas que ha sido objeto, sin profundizar,
desde luego, las opiniones vertidas en el momento
de su formacion; opiniones que han valido para que
el proyecto original tenga que ser reformado. Re-
forma que se tradujo en la publicaciéon de las “Varia-
ciones” y que, entre otras, son de Universidades,
Tribunales, Colegio de Abogados, Ateneo Espariol y
otras personas entendidas en la materia. Las opi-
niones acerca del Coédigo de 1822 y que consideran
a éste en una forma mas imparcial son, a nuestro
criterio, las siguientes:

{31) Joaquin Francisco Pacheco. Ob. Git., pag. b4,
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D . Benito Gutiérrez Fernandez: “ Consigna los
principios mas aceptables en materia penal, y saca
inmensa ventaja a las antiguas leyes bajo el punto
de vista de su clasificacién define y determina bien
los delitos, aumenta la escala de las penas y cierra
la puerta a la arbitrariedad, estableciendo un buen
sistema de proporcion. A la par de estas ventajas se
le senalan algunos detfectos, los principales, ser un
poco severo, menos preciso y menos clarg de lo
que convenia imitar, aunque mejorandole en mu-
chos punios al cddigo francés, y sobre todo, el de-
fecto de que no se salva ningun cédigo sacrificar
el mérito legislativo a pretensiones artisticas y a un
vanidoso aparato literario...” (32).

Joaquin Francisco Pacheco, comentarista del
Cddigo penal espaiiol de 1848, al referirse al Cédigo
de 1822 dice: “El Cédigo de 1822 es un cddigo cien-
tifico. La ciencia del derecho y la buena filosofia
inspiran la mayor parte de sus disposiciones. Dig-
no del siglo mejoraba inmensamente la situacién pe-
nal de la nacion. Pero es a veces demasiado duro:
transige demasiado con antiguas preocupaciones es-
pafiolas, més adn en aquella edad, v casi borradas
en la gue corremos: es por Gltimo, difuso y sacrifi-
ca la claridad, la sencillez, el mérito legislativo, a
pretensiones artisticas vy a un vanidoso aparatn li-
terario. Hay en él algo del Fuero Juzgo v de lag Par-
tidas, envuelto con el caracter del codigo de Na-
poledn...” (33).

(82) Benite Gutibrrez Fernéndez, Op. Cit., pAg. 245.
(33) Joaguin Francisco Pacheco, Cédign Penal... Cit., par. B4,
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Florencio Garcia Goyena, por su parie, dices:
“En general puede decirse que esta calcado sobre
el francés de 1810; que sohresale en él el mismo
buen orden vy distribucién de materias, y cue es adn
méas suave que aguel en las penas; no asegurars yo
que esio sea mérito o defecto, pero carece de la ¢la-
ridad y precisidon que el francés por ser circunsian-
ciado y dejar poco o nada al arbitrio de! juez, intro-
duce penas sin haber establacimientos en qgue pue-
dan ser cumplidas, v presupone la existencia del ju-
rado: a pesar de esio hay muchos adelantos con él
para poder formar un buen cddigo..." (34), '

José Anton Oneca, la opinién mas autorizada
en estos tiempos, comentando este coédige dice:
“Desde nuestro punto de vista actual, aspecios de
la modernidad, supsriores a sus sucesores nos ofre-
ce el Cdadigo de 1822, per ejemplo: ia excepcionali-
dad en el castigo de los delitos cuiposos a los casos
especialmente previstos en la ley; el amplio con-
cepto de la eximente de estados de incongciencia {ar-
ticulo 26); la agravante de mavor instruccion o dig-
nidad en e! delicuente (art. 108): las atenuantes
de falta de talento o instruccidn del delincuente, la
indigencia, el ser el primer delito y haber sido cons-
tantemente buena la conducta anterior del delin-
cuente, o por haber hecho éste importantes servi-
cios al Estado, el arrepentimiento manifiesto con sin-
ceridad inmediatamente después de cometido el de-
lito; el presentarse voluntariamente a las autorida-
des después de cometido el deliio, o confesarlo con
sinceridad, no estando convencido el reo por otras
pruebas (art. 107}; la indemnizacion a los declara-

{34) Florencio Garcia Goyena, Ob. Cit., pag. 12,

— 101



dos absolutamente inocentes después de haber su-
frido un procedimiento criminal (art. 179) vy la re-
baja de penas a los delincuentes que se arrepien-
tan y enmienden en virtud del expediente que se de-
be abrir a cada penado... Pero su principal interés
es histérico, como representativo de una época en
gque un anhelo de modernidad intenta realizarse con
esfuerzo denodado, para sucumbir en el empeiio.
Con lo cual Espafia tuvo que esperar hasta media-
dos del siglo para conseguir un cédigo estable que
Ja pusiera en el sector penal a la altura de los pue-
blos cultos...” (35).

El profesor José Maria Rodriguez Devesa di-
ce: “El Codigo penal de 1822 responde todavia a la
idea de que hay dos fuentes de responsabilidad cri-
minal, considerando que la sustancia del delito es
la voluntad contraria a la ley, v que la culpa no es
propiamente un delito (culposo), sino un cuasi-de-
lito, siguiendo viejas teorias de los juristas italia-
nos... con indicacién de fuentes. Por eso habla de
delitos y culpas..."” (36).

Para terminar, creemos necesario recordar
que este codigo responde a un siglo en el que dss-
collaban las ideas renovadoras del Derecho penal vy
el concepto de la pena estaba variando fundamental-
mente. El legislador de esa época trataba de ha-
cer lo mas entendibles las disposiciones del Codi-
go penal al pueblo, para quien se dictaban esas nor-
mas; esa es, a nuestro parecer, la razén del excesi-
vo casuismo de que peca este cuerpo punitivo. La
enorme formalidad en la ejecucién de la pena se ex-

{3b) Jozé Antoén Oneca, Op. Cit., paz. 277.
(36) Jozé Maria Rodriguez Devesa, Ob. Cit., pag. 87.
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plica por el sentido de escarmiento y amedrenta-
smiento que ésta tenia. Sus principales instituciones
han permanecido vigentes sin variante alguna desde
1834 hasta 1973 en Bolivia, mientras que en Espana,
‘si bien han servido de base para la aprobacion del
Cédigo penal de 1848, no han tenido ni siquiera un
:ano de aplicacién.

CODIGO PENAL BOLIVIANO DE 1834

.

1) CRONOLOGIA.— La elahoracién de! Caédi-
g0 Penal Boliviano, ha sufrido una serie de pasos has-
1a su total aprobacidn y vigencia. Pasaron varios aifios
desde su iniciacidn hasta su definitiva aprobacién
y promulgaciéon. Para comprender ello, nos parece
necesario hacer una breve cronologia de este c6-
igo penal, ateniéndonos tnicamente al proceso de
da codificacién sin profundizar, mayormente, otras
disposiciones de carécter penal dictadas por el Li-
bertador Simén Bolivar y por el Mariscal Antonio
José de Sucre ya que sale del marco del presenté
‘trabajo. Tampoco haremos hincapié en los datos his-
téricos desde la fundacién de la Republica hasta el
gobierno del presidente Andrés de Santa Cruz, aun-
-que sean de importancia, sin embargo nos llevarian
a analizar aspectos que exceden la labor de!l estudio
-del proceso codificador en Bolivia.

En fecha 21 de diciembre de 1825, el Liberta-
'dor Simén Bolivar dicté la Ley No. 28 por la cual,
-se determinaba que debian observarse en la repu-
‘blica, la ley de 9 de octubre de 1812 y demss de-
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cretos de las Cortes Espanolas, sobre la adminis+
tracion de justicia. Este era el texio de dicha ley:

“Simon Bolivar Presidentie de la Repiiblica de
Colombia, Libertador de la del Peri v Encargado dei
Supremo Mando de Ella. .. etc.

Considerando:

10.) Que.por los decretos existentes se ha
mandado que les tribunales de justicia, en la forma
de proceder se arreglen a las leyes del gobierno es-
pafiol, sin haber determinado cuales.

20.) Que por tanto, ha ocurrido dudas sobre
si esta manera de proceder debe arreglarse a las an-
’Iciguas leyes, o a las dictadas por las cories espafio-
as.

30.) Que es mas conforme al sistema de la
republica decretada Boliviana, el método estableci-
do por las cortes, que el de las leyes de Indias, de
Castilla, etc: oida |la diputacidn permanente.

DECRETO

10.} Que los tribunales de Justicia, en la for-
ma de proceder se sujetaran a la ley de las cortes:
espanolas de 9 de octubre de 1812 y demas decre-
tos expedidos por las mismas, sobre la administra-
cién de justicia, mientras se arreglen los cGdigos:
civil vy penal.

20.) No habiendo en las actuales cortes de:
justicia mas que una sala, las revistas o instancias-
de stiplica, se entablaran ante las mismas cortes de-
justicia que conocieren de la vista; mas el recurso
sera llevado después de admitido de una en otra cor-
te para su resolucion es decir los de Chuguisaca pa-
ra la corte de La Paz y los de La Paz para la corte de
Chuquisaca.
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30.) Quedan derogadas en el territorio de la
reptblica, las leyes antiguas que estén en oposicion
de este decreto.

40.) El secretario general interino queda en-
cargado de la ejecucion de este Decrelo.

Imprimase, publiquese y circulese, Dado en.
el Palacio de Gobierno de Chuquisaca, a 21 de di-
ciembre de 1825.— Simon Bolivar.— por orden de
S.E., Felipe Estends” (37).

Posteriormente, en fecha 2 de noviembre de
1826, la Comisién de Legislacién de la Asamblea
Constituyente de la Republica de Bolivia, compues-
ta por los diputados Srs: Casimiro Olaieia, Maria-
no del Callejo, Antonio Vicente Seoane, Manuel Ma-
ria {Jrcullu y Mariano Calvimontes, presentaron un
proyecto de decreto por el cual se determinaba que
el Codigo penal aprobado por las Cortes Espafiolas
de 1822, debia regir en la Repiblica para la admi-
nistracién en o criminal en todo lo que no se opon-
ga a la Constitucion y leyes-dadas por el Congreso
Constituyente. Mandaba, también, en su articulo 20,
la impresion y circulacién dei citado ¢ddigo, “mien-
tras tanto los tribunales se arreglaran a la antigua:
legislacion espafiola...” (38},

Este proyecto de Decreto fue motivo de dis-
cusidn en el seno de la Asamblea Constituyente. La
polémica se produjo en la sesién del 8 de noviem-
bre. Los que adoptaron una posicion contraria a es-
te proyecto, sostenian que adoptar simple y llana-

(87) Cfr., Agustin Iturrichs, Leyes Numeradas y Compiladas de I
Repiblica Boliviann (Tomo I), La Paz, 1909, pie, 142,

(88) Texto literal del Art. 2do. del Proyecto de Decreto de 2 de no-
viembre de 1826, presentado a la Asamblea Constituyente del mis-
mo afio,
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mente sin previo andlisis del Congreso era una lige-
reza y que, previamente debia ser examinado. Los
que estaban favorables al proyecto —entre ellos el
Ministro del interior don Facundo Infante—, argu-
mentaban que el cédigo en cuestion era fruto de la
filosofia v de las luces del siglo tomadas de los me-
jores comentaristas, citaban a autores: Bentham y
Beccaria, sobre cuyos principios se habia elabora-
do el Cédigo penal espanol. Sostuvieron que “sien-
do preciso adoptar un cddigo penal, ninguno seria
'mas a propdsito que éste cuyo conocimiento data
de la época en que la libertad era el eco uniforme en
Espafia v no el antiguo diseminado en cien volime-
nes..." (39).

Después de discutido este punto, se aprobd
el proyecto de decreto, nombrindose al mismo tiem-
PO, una comisién compuesta de cinco abogados del
Congreso para que examinaran el Cadigo penal e hi-
cieran las alteraciones que estén en la naturaleza
de las circunstancias del pais. Esta comisidn estu-
vo integrada por los sefiores: Dalence, Guzman Gu-
tiérrez, Martin e Irigoyen. El informe de esta co-
‘mision fue sometido a discusién en el Congreso en
la sesién del 12 de diciembre de 1826. Finalmente
fue aprobado y se determiné que debfan entrar en
vigor un afio después deblendo seguir en vigen-
cia, mientras tanto, la antigua legislacién espafiola.

Esta determinacién del Congreso r:o fue del
parecer del Ministerio del Interior, cuyo titular, don
Facundo Infante, celoso de poner al dia la legisla-

(39) FEl Redactor de la Asamblea Ceonstifuyente del afio 1826. Riblio:
teca Nacional, Cit., por Calvimontes Nufiez del Prado en Op. Cit.,
pag. 46,
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cioén penal acorde con los postulados modernos y
dotar al pais de un cuerpo legal punitivo, dirigio en
fecha 19 de diciembre, una nota al Congreso solici-
tando reconsideracion de la medida dispuesta, Ha-
klaba en su nota de que &! sefior Presidente de la
Reptblica (Mariscal Antonio José de Sucre) des-
pués de haber meditado sobre la conveniencia de
la aplicacién del Codigo Penal Espancl formado por
las Cortes Espaficlas vy, “reconociendo gue sus lu-
ces no son bastantes a fijar su animo en una mate-
ria tan intrincada como urgente, se ha decidido en
observar la resolucion de! Congreso, de 12 de di-
ciembre de 1826..." (40).

Esta nota contenia “el primer alegato en fa-
tor del nuevo cédigo”. (41) Infante solicitaba la re-
consideracion basado en los siguientes argumentos:
“la antigua legislacion penal espafiola ha sido dicta-
da seglin las circunstancias del momento y el capri-
cho de los reyes o incidentes aislados y muy par-
ciales han sido infinitas veces el origen de una ley,
por el contrario del cédigo de que se trata. El fue
trabajado por un cuerpo legislativo en el afio 1821,
cuando eran conocidas y hasta vulgares las doctri-
nas de Beccaria, de Bentham, de Lardizabal, de Mon-
tesquieu y otros sabios que habian escrito mas o
menos dictdmenes sobre materias criminales; Ben-
tham que examiné este Cédigo en proyecto dijo, en
un cuaderno que corre impreso, que era la obra de
la sabiduria y el monumento en su clase mds com-
pleto de cuantos se habian publicado. Critica es ver-

{40) Archivo de Bolivia, Tomo I. afio 1826. Comunicaciones expedi-
dag, Cit. por Calvimontes Nufiez del Prade en Op. Cit., pag. 47.
{41) Calvimontes Nufiez del Prade Op. Cit., pig. 47.

— 107



dad, la dureza de algunas penas, como son las im-
presas en el capitulo 3o. del Titulo 10. que dice de
los delitos contra la sociedad, pero Bantham se ol-
vidé que el Coédigo se escribla en Espaifia y no en
Inglaterra en una época revuelia y en la que el fana-
tismo luchaba contra fa razén asustada...”. (42)
Posteriormente hacia una interpretacion del decre-
to firmado por Simén Balivar en fecha 21 de diciem-
hre de 1825. Ccn esta Interpretacion Infante bus-
caba reforzar legalmente la solicitud de reconside-
racion de vigencia del Codigo penal de Bolivia: "El
Cdédigo ha debido estar vigente desde que S.E., el
Padre de Is Pairia, expidid el decreto de 21 de di-
ciembre pasado (43), pues en su articulo primero,
hablando de la administracién de justicia, dice que
se sujetaran los tribunales a la ley de 8 de octlbre
de las Cortes Espafiolas v demas decretcs expeadi-
dos por las mismas mientras se arreglen los cédi-
gos civil y criminal. jEstén arreglados estos codi-
gos? Se ha derogado por el Congreso el Decreto ci-
tado? Por otra parte no seria un contraprincipio el
adoptar una parte de la legislacidn v rechazar otras,
por seguir la de los Reyes cuyas ventajas no se ha-

(42) Seguraments se referia el Ministro Infante a las cartas de Je-
romias Bentham al sefior Conde de Toreno sobre el proyecto de
Chdige penal presentado a las Cortes en las que trasluece su en-
fado por no haber sido llamado por las Cortes a redactar el pro-
yvecto del Cédiga penal llegando a la afirmacién de que en igual-
dad de eondiciones dehe ser preferido un extranjero a un nacio-
nal para formar el plan de un codizon. Este dato nos demmes-
tra el eonocimiente que tenia ef Ministre Infante de las eriti-
cas que sufrit el Codigo de 1822, revela, por otra parte, que
ha sitdo €l quien ha puesto en mancs de los legisladores bolivia-
nos el Proyecto de Cbédige penal de Calatrava ya que, confor-
me se anotard posteriormonte. Infante integrd las Cortes Espu~
fiolas de 1821 en ealidad de Diputado.

{48) Vid. supra el texto litersl pag. 104.
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cen conocer?. .. " Finalmente, haciendo hincapié de
que. algunos tribunales de fa Repubilica habian im-
puesto lag penas del Codigo de 1822, *hecho que
acredita que esta en ejercicio no sélo de decreto si-
no también de hecho...” (44}, solicitaba la recon-
sideracién de la fecha de vigencia de Gadigo Penal
boliviano tomado integramente del Codigo Penal
aprobado por las cortes espaiiolas de 1822.

La solictud enviada al Congreso, por el Mi-
nistro del Interior, fue motivo de una nueva discu-
sion. Los partidarios del Cddigo penal de 1822 re-
saltaban la bondad del discutido codigo y decian que
“existiendo una ley de responsabilidades era cosa
monstruosa dejar a los jueces abandonados al aca-
s0 en medio de| laberinto de las leyes antiguas”,
cuya historia recorrieron para demostrar que habian
.sido dictadas ya por los reyes ya por el Consejo de
Castilla o por otras corporaciones que en diferentes
£pocas se habian arrcgado e! derecho de legislar:
al paso que el Cadigo en cuestion habia sido forma-
do en un tiempo de libertad y “por los hombres mas
sabios de Espafia que en sus trabajus habian sido
guiados por la filosofia y merecido la aprobacién de
los mayores publicistas como Bentham y Benjamin
Constant. .. " (45). Los contrarios a la vigencia in-
mediata de! Cddigo penal espaiol de 1822, decian
gue “aungue éste fuese enteramente perfecto ha-
hia sido formado para los espaiioles v no para los
bolivianos, siendo notablemente diferentes sus cos-

(44) Archiva Nacional de Bnlivia, Tome I, afio 1826, Comunicaciones
expedidss, Cit, por Calvimontes Nufiez del Prado en Op. Cit.

- A, 47,
{45) ?cs partidarios de la pronta vigencia del Cédizo Penal Eapafiol

fueron los diputados Dralence v Marthn, mienihros de la Comi-
£i4n revisors nombrados por la Asamblea Constituyente de 1826,
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tumbres y habiendo una distancia inmensa entre la
ferocidad de aquellos y la dulzura y amabilidad de
estos altimos, que insistir en querer aprobar el co-
digo en cuestion seria lo mismo que ponerle a un
pigmeo un vestido muy bien hecho para un gigante”
(46) . Decian, también, que el cddigo era un volu-
men sin filosofia, atroz y andrquico a la vez, copiado
del Cédigo Francés, hecho para sostener la tirania
seglin la opinién del Colegio de Abogados de Ma-
drid (47).

Finalmente, en la sesion del 27 de diciem-
bre de 1826 se aprobo la admision del Codigo penal
formado por las Cortes de Espafia, aprobandose, asi-
mismo, la siguiente resolucién: El Gongreso ha re-
suelto que el Cddigo penal de las Cortes Espafiolas
se observe provisoriamente en la Republica: impri-
miéndose, para el efecto, bajo las limitaciones y ad-
vertencias siguientes: 10.) el méximo de la dura-
cion de las penas consistentes en trabajos pablicos:
doce afos y presidio ocho afios. 20.} En los grados
intermedios se hara la rebaja de estas penas en pro-
porcién a la duracion indicada como méaximun en el
articulo antecedente. 30.) Se suprimen los articulos
que hablan de indultog particulares, delitos de reli-
gién y de abusos de imprenta. 40.) Los jueces de
deracho declarardn el grado del delito vy aplicarén la

{46) Los miembros de la Comisién contrarios a la vigencia del Cédigo
Penal Espafiol de 1822 fueron los Srs: Guzman, Gutiérrez e Iri-
goyen. :

(47) Bl Colegio de Abogados de Madrid decfa que al adoptar el Cé-
digo penal francés se tomaba demaeiado vigor en las penas cuys.
dureza es menos conforme a un pueblo destinado a la libertad;
Vid Provecto de Cédigo Penal Espafial, Madrid, 1821,
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pena por la certidumbre legal que ministre el proce-
8o segin se hace actualmente. 50.) Se haran, igual-
mente, las supresiones de los articulos que sean
contradictorios a la Constitucion y leyes decretadas
por el Congreso, y las variaciones que sean indis-
pensables en el lenguaje por la misma razén. 6o0.) El
Gobierno nombrari tres abogados para que hagan
estas modificaciones y que aprobadas por la Su-
prema Corte de Justicia se publiquen para su cum-
plimiento. 70.) Este Codigo se sometera a la dis-
cusidn de la préxima legislatura, y se observara has-
ta su resolucién”.

En cumplimiento de esta ley, el Ministro del
Interfor, sefior Infante, nombré a los abogados: Fran-
cisco Ignacio Medeiros, José Ignacio de Sanjinez y
Manuel Callejo, para que hagan la revisidon del Co-
digo Penal Espafiol de 1822. Esta Comisidn, al pa-
recer, elevé su informe al mes de su nombramien-
to, sin embargo el texto y las variaciones consiguien-
tes, no existe. La inestabilidad de la convulsionada
politica boliviana que, desde esa época empezd a
manifestarse, hizo que todo quedara estancado. El
Ejecutivo se preocupd mas de sofocar golpes de Es-
tado, levantamiento de tropas, hasta que, a fines de
1827, el Mariscal de Ayacucho Antonio José de Su-
cre dejd la presidencia al General José Miguel de Ve-
lasco, alejandose para siempre de la politica bolivia-
na, tomando el mismo camino su ministro del Inte-
rior don Facundo Infante v tras él, todo el afdn de do-
tar al pais de un cuerpo legal v definitive que regu-
lara la vida juridico-penal del pais.
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2) Aprobacién y Vigencia del Cédigo Penal
dle 1839.— Durante el periodo comprendido entre
1827 y 1834, existid un verdadero caos en la aplica-
cién de la ley penal ya que, por una parte, se aplico
la ley de 8 de enero de 1827 promulgada y firmada
por el Mariscal de Ayacucho, Antonio José de Su-
cre, referente al procedimiento en la administracion
de justicia. Dicho procedimiento prescribia en su
articulo 281 que todos los pleitos judiciales debian
regirse por la antigua legislacion espaiicla “en cuan-
to no contradiga a la Constitucion y leyes dadas du-
rante el gobierno de la Independencia”, y por oira.
se ohservé —conforme lo acreditan los expedientes
del Archivo General de la Nacion—, el Cédigo Penal
Espaficl de 1822, haciéndose, de esta manera, difi-
cultosa la aplicacion de las penas, hecho reconoci-
do en el afto 1828 por, el entonces, Presidente de la
Republica José Miguel de Velasco, en su discurso-
infcrme a la Asamblea Constituyente en fecha 16
de diciembre de 1828. Nueve meses después de la
fecha anteriormente aludida, el Presidente Mariscal
Andrés de Santa Cruz, firmd un Decreto mediante el
cual aclaraba que seguian vigentes las leyes 186, Ti-
tulo 20. y Ley 157 Titulas 15, Libro 20. de las Leyes
de Indias, referentes al voio consultivo de los Con-
sejos v Audiencias, facultando, mediante este De-
creto, desempefiar esta funcion a la Corte Suprema
de Justicia. La publicacion del Cédigo penal hasta
esa fecha no se habia realizado, empero, la Corte
Suprema de Justicia hizo |la revision del Cédigo pe-
nal espanol, de acusrdo a la ordenadoe mediante el
Decrato de 27 de diciembre de 1826 (Art. 6tc., 2da.
parte) . En fecha 30 de ociubre, envié al Ministerio
de! Interior el Cédigo penal revisado con las aliera-
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ciones y modificaciones respectivas. La nota de re-
misién lleva estos conceptos: “Sr. Ministro: Encar-
gada la Corte por S.E., el Presidente de la Repibli-
ca, de revisar el Codigo penal, tiene el honor de pre-
sentarle concluido con las alteraciones y modifica-
ciones gue ha creido conveniente, al hacerlas se ha
sujetado en lo posible a las prevenciones del Con-
greso Constituyente, Orden del Supremo Gobierno;
y Decretos de la Coleccidon Oficial. La Corte ha ana-
dido al Titulo Primero de la Primera Parte un capitu-
lo de Delitos contra la Religion del Estado, tanto por
lo que alli se expresa cuanto por la dureza con que
son castigados por otras leyes que deben refundir-
se en este cddigo. Es indispensable el estableci-
miento de Casas de Correccion para hombres, pues
para las mujeres las hay en casi todas las Capitales
del Departamento. Dios guarde a V. G.— Fdo. Ma-
riano Guzmaén, Manue! Maria Urcullu, Casimiro Ola-
fieta vy Manuel J. Antequera”. (48)

La orden de publicacién del Cédigo penal, re-
cién se dio mediante el decreto del 28 de octubre de
1830. El profesor Jiménez de Astia, sacando el tér-
mino, del mensaje que el Presidente de la Repdbli-
ca, Pefaranda, dirigié al Congreso el 10 de noviem-
bre de 1943 —con motivo del envio del Proyecio de
Cdédigo penal del profesor Manuel Lépez Rey Arro-
fo—, dice que los bolivianos lo reputan de “famoso”
{49) . En realidad no tiene la importancia que le se-
fiala el profesor Jiménez de Asia, tampoco es el De-

(48) Avehivo Nacional de Bolivia, Ministerio dcl Interior, Tomo 23,

Afic 1829, transcrito por Calvimontes Nufiez del Prado en Op.
Cit. pag. 65,

(49) Vid. Luis Jiménez de Asdia, Cédigos Penales Iheroamericanos, Es-
tudio de Legislacién Comparada, Caracas 1946, pig, 9 vy ss.
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creto en si, sind el mensaje que, en ese entonces,
dirigi6 al pais el presidente Mariscal Andrés de San-
ta Cruz. Es otro posterior Decreto dictado cinco me-
ses més tarde, el que tiene la verdadera trascen-
dencia conforme se vera pdginas mas adelante. El
mensaje que precedia al Decreto de 28 de octubre
de 1830 decia: "Bolivianos: Largo tiempo la nscesl-
dad y |la opinién piblica exigian una reforma a nues-
tros codigos, para que pudiesen conformarse al es-
piritu del siglo, que es el de la libertad v la {ilosofia. -
Este cambio ha podido hacerse para Bolivia, El Con-
greso General Constituyente habia sancionado el
Cadigo Penal que dictaran las Cortes Espaitolas, se-
fialando algunas modificaciones que creyd necesa-
rias y remitio a la consideracion de la Corte Supre-
ma; después de este examen ha sido revisado toda-
via en una Junta presidida por el Gobierno y com-
puesta por Magistrados respetables. que resumen la
experiencia, la probidad y el saber.— Las Leyes cla-
ras y positivas son las bases de una buena admi-
nistracién de justicia, y la buena administracion de
justicia es la sola capaz de hacer durar los derechos
del ciudadano, e inspirar esa tranquilidad en gque con-
siste la libertad y el gozo de cuanto es mas caro pa-
ra el hombre constituido en sociedad.

“lla razdn v la experiencia, han demostrado
que la moral publica no se funda en el rigor de las
penas ni en el vano espectaculo de los suplicios; y
en el Cédigo penal de Bolivia se vé que mas bien-
se han guerido prevenir los delitos, qus castigarlos.
Pero también se ha sabido conciliar ia seguridad del
inocente con el temor del malvado.

“En tal estado yo he creido no deber retardar
la publicacion de estos cddigos de urgente necesi-
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dad para la Republica considerando que nuestro Pri-
mer Gongreso no tendrd tiempo bastante para for-
marlos discutirlos y sancionarlos teniendo otros
muchos asuntos de que ocuparse con precision. Por
esto he querido anticipar su publicacion en uso de
los dltimos restos de la facuitad discrecional que
la Nacion me ha conferido; y al ejercerla en tan pre-
cios0 momenio y para tan importante objeto creo
hacer el mas grande servicio a mis compatriotas.

A mi me ha cabido la fortuna de impulsar tan
interesante obra y decir a Bolivia que tiene desde
hoy tos Cadigos civil y Penal, que puede mirar como
una propiedad que le pertenece y como la mejor de.
sus garantias”. (50)

El decreto que seguia a este Mensaje Firma-
do por el Mariscal Andrés de Santa Cruz como Pre-
sidente de la Republica de Bolivia, Mariano Enrique
Calvo, Ministro del Interior y de Relaciones Exterio-
res; José Maria Lara, Ministro de Hacienda y Maria-
no Armaza, Ministro de Guerra, ordenaba en su ar-
ticulo 1o, que los Cédigos Civil y Penal se publica-
sen en todo el territorio de la Republica. El articu-
lo segundo del Decreto disponia que los Tribunales
de Justicia debian aplicar los Cédigos, en el juzga-
miento de causas, con cita expresa de los articulos
en que se apoyen.

Sin embargo, la publicacién vy, consiguiente
distribucién no se pudo hacer efectiva y, en conse-
cuencia, el Poder Ejecutivo mediante un Decreto de
fecha 22 de marzo de 1831, ordend que los Cédigos
Civil y Penal se publicaran y observarén desde el 2

(60) Cadixo Penal Santa Cruz, Imprenta del Colegio de Educandas, La
Paz 1831.
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de abril del mismo afio. En fecha 25 de marzo del
mismo ano, el Gobierno del Mariscal Santa Cruz pu-
blicd un Decreto, que si puede considerarse “fa-
moso”, mediante el cuédl, se puso en vigencia el
Cdadigo penal de 1831. Por su importancia, trans-
cribimos el texto completo:

"Andrés de Santa Cruz

Mariscal, Presidente de la Repuiblica Bolivia-
na... etc.

Considerando: Que, el glorioso acto de la pu-
blicacion de los Cédigos Civil v Penal, debe practi-
carse con todas las solemnidades que corresponden
a la promulgacion de nuevas y mejores leyes y que
en esto no solo reporta Bolivia un gran bien, sino la
honra de ser la primera entre las Republicas de Amé-
rica, que tendrd Leyes conforme a las nuevas ins-
tituciones y al espiritu del siglo.

DECRETA:

Art, 10— El dia dos de abril préximo se pu-
blicaran por bando los Cédigos Civil y Penal, en to-
das las Capitales de Departamento y Provincia.

Art. 20.— La escolta de este bando se com-
pondré de las compafifas de preferencia y clase de
batallones de la guardia nacional vestidos de gran
parada.

Art. 30.— Se cantara solemne Tedeum en las
catedrales e iglesias Matrices con asistencia de to-
das las corporaciones, con accién de gracias por es-
ta promulgacion. i

Art. 40.— los Comandantes generales de
departamentos, mandardn que se hagan tres gran-
des salvas en este dia; la primera a las c¢inco de la
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mafiana, la segunda en el acto de la publicacién y la
tercera a las cinco de la tarde. .

Art. 50.— Los prefectos de Departamentos
tomarén todas las medidas conducentes para solem-
nizar a este acto nacional,

Ei Ministro de Estado en el Despacho del In-
terior cuidard del cumplimiento de este Decreto.
imprimase, publiquese y circilese. Dado en el Pala-
cio de Gohierno en La Paz de Ayacucho a 25 de mar-
zo de mil ochocientos treinta y uno. Fdo. Andrés
de Santa Cruz.— El| Oficial Mayor del Ministerio,
Manuel José de Asin”,

Posteriormente, la Asamblea Nacional, apro-’
bé la determinacion del Gobierno del Mariscal An-
drés de Santa Cruz, mediante Decreto de fecha 18
de julio de 1831; su texto literal integro es el si-
guiente:

“La Soberana Asamblea Nacional Constituyen-
te de Bolivia”.

DECRETA

Art. 10— Los Cédigos Civil y Penal de Boli-
via, mandados publicar y observar por el Gapitan
General Andrés de Santa Cruz en Decreto de 2 de
marzo de 1831, seguiran rigiendo en todos los juz-
gados y tribunales de |la Republica, mientras el Po-
der Legisiativo se ocupe de su discusidn y sancidn.

Art. 20— Los Tribunales superiores haran
fas observaciones que les suministre la experiencia
en la practica del foro, para gue presenten oportuna-
mente al Cuerpo Legislativo por el conducto debido.

Art. 30— Estos cuerpos legales tendran la
denominacién de CODIGOS SANTA CRUZ v bajo es-
te titulo seran conocidos en la Replblica,
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Comuniquese al Poder Ejecutivo para su pu-
blicacion y cumplimiento. Dado en la sala de sesijo-
nes en La Paz de Ayacucho a 15 de julio de 1831.
Fdo. Miguel Maria Aguirre, Presidente. José lgna-
cio de Sanjinez, Diputado Secretario. Andrés Maria
Torrico, Diputado Secretario”.

El Decreto del Poder Ejecutivo fue firmado
en la misma fecha por el Mariscal Andrés de Santa
Cruz como Presidente de la Repiblica y Mariano En-
rigue Calvo en calidad de Ministro del Interior,

Nos parece interesante destacar un hecho
bastante curioso en el Decreto de la Asamblea Cons-
tituyente. Y es el de bautizar los nuevos cédigos con
el nombre del Presidente de la Repiblica, simple
afan adulador, debido a la inspiracién del Diputado
Casimiro Olaineta de quien un historiador de la épo-
ca dijo que éste tenia las cualidades de un escri-
tor lleno de aplomo y elegancia con todas las mate-
rias “si bien en las de jurisprudencia no siempre
llevo el acierto™ (51) . Es innegable el celo y profun-
do arraigo patridtico del Presidente Andrés de Santa
Cruz, para dotar al pais de disposiciones legales
acordes con los movimientos renovadores del mo-
mento, a tal punto gue, en las posteriores comisio-
nes nombradas para la revision v correccion del Co-
digo penal de 1831, acelerd el trabajo de éstas para
gque terminaran en el tiempo més breve posible su
labor “celebrando reuniones frecuenies y hallando-
se muchas veces en ellas el Gran Mariscal Santa
Cruz a fin de concluir los trabajos v observar en la
préactica los inconvenientes que pudieran presentar”

{b1) Sabino Pinilla, Ta Creacién de la Repiblica, Editorial Amériea,
Madrid, 1924, phg. 173.
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1{52) . Pero ello, no es razén valedera para que los
cddigos civil y penal, que eran copias retocadas del
francés y el espaiol, respectivamente, lleven su
nombre por el simple afan adulador de politiqueros
del momento. Las leyes deben estar al servicio del
pueblo ¥ no tienen que ser aprohadas y puestas en
vigencia por un simple afan paternalista de quienes,
en determinado momento, manejan los destinos de
la Nacidn.

3} Referma y Aprobacién Definitiva de 1834,
E|l Cédigo penal promulgada y puesto en vigor en
1831, tuvo aplicacidn inmediata y uniforme en todos
{os Tribhunales de Justicia del territorio nacional, con-
forme se evidencia de la jurisprudencia sentada por
el mas Alto Tribunal de Justicia de la Nacion; y asi
estuvo durante dos afos sin sufrir alteracion algu-
na.

En fecha 5 de septiembre de 1833, en la Ca-
mara de Senadores del Congreso de aquél afo, se
presentd un provecto para que la legislatura veni-
dera pudiera reformar el Cédigo penal. Este proyec-
to fue aprobado en su conjunto y en la sesion del 7
de septiembre se discutié en detalle. En estas dis-
cusiones recrudecieron nuevamente las criticas con-
tra el Cadigo penal. Por una parte, por ser copia
del Gédigo penal espaiiol de 1822 y, en consecuen-
¢ia, no responder a la realidad nacional, por la dure-
za de las penas y la falta de establecimientos peni-
tenciarios; y por otra, por haber sido presentado
por un extranjero: e! espafiol Facundo Infante.

{b2) Manuel SAnchez de Velasen, Memorias Para 1a Historia de Boli-
via, Suere, 1938, pag. 214,
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Después de explayarse en dilatadas interven-
ciones, en fecha 16 de octubre de 1833, se aprobé
una ley que determinaba en su articulo 10, que el
Senado proceda a discutir y aprobar el Codigo pe-
nal mandado observar provisionalmente por Decreto
de 18 de julio de 1831, dejando al gobierno el nom-
bramiento de una comision que lo revise, examine,
altere 0o modifique como lo juzgare conveniente, y
presente sus trabajos a la siguiente legislatura.
Acordaba, también, en su articulo segundo, los suel-
dos que debian percibir los miembros de la Comi-
sion, y en el articulo tercero, las franquicias de que
gozarian,

En cumplimiento de este Decreto, el gobier-
no del Mariscal Andrés de Sania Cruz, procedié al
nombramiento de las personas gque debian integrar
la Comision, mediante el siguiente Decreto:

“Andrés de Santa Cruz... etc..

“Cumpliendo con el Decreto de 19 de octu-
bre ultimo dado por la Camara de Senadores y con
apirobacién de la de Representantes, he venido en
decretar v

DECRETO

Art. 10.— El Ministro del Interior Dr. Maria-
no Enrique Calvo v los Ministros de la Corte Supre-
ma vy Superior de Justicia de Cochabamba, Drs. Ma-
nuel Maria Urcullu, Manuel Sanchez de Velasco y
Andrés Torrico, guedan nombrados comisionados pa-
ra revisar, examinar y modificar, como fuese conve-
niente el Cédigo Penal Santa Cruz.

Art. 20.— Por ahora vy hasta el 10. de abril
los comisionados de Chuauisaca y Cochabamba tra-
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bajarédn por separado procurando los de ambas par-
tes concluir la reforma que se les encarga para el
anunciado 1o. de de abril y tratando de ponerse de
acuerdo ante todo, sobre el plan que deban seguir
en la reforma.

Art, 3o.— Para el repetido 10. de abril se
reuniran los cuatro en la Capital de la Reptiblica, a
confrontar sus trabajos y formar de los dos un pro-
yecto de Codigo que serd el que ha de presentarse
a la préxima legislatura.

Art. 40.— Las observaciones que los Tribu-
nales de Justicia o cualguier otro ciudadane quieran
hacer al Codigo mandado a reformar, se dirigirdn to-
das al Ministerio del Interior, que cuidara de hacer-
las imprimir inmediatamente v transmitirlas a los co-
misionados de Cochabamba.

Art. 50.— Conforme al articulo 20. del ex-
presado Decreto, los comisionados gozarén de los
sueldos seiialados a sus destinos, que serdn susti-
tuidos por los provisionales que se nombren.

Art. 6o.— El Oficial Mayor del Ministerio del
Interior, queda encargado de la publicacidn y cum.
plimiento de este Decreto.

Dado en el Palacio de Gobierno de Chuguisa-
ca, a 12 de noviembre de 1833". (53)

La Comision nombrada comenzé sus trabajos
desde la fecha de su designacién y no pudo reunir-
se en el tiempo sefialado por haberse presentado
una serie de problemas de cardcter politico, espe-
cialmente con el Perd. La sefalada reunidon pude ce-
lebrarase a principios de julic de 1834. Después de

(63) Texto literal del Decreto de 12 de noviembre de 1853, renrodu-
cido por Calvimontes Wunez del Prado en Op. Cit. pag., T2,
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dos meses de conjunta labor, entregaron el proyec-
to de Cédigo Reformado, en fecha 10. de septiembre,
al Senado. A este proyecto acompaiiarcon un informe
dando razén pormenorizada de las fundamentales re-
formas. Por la imporiancia que reviste para nos-
ptros, va que sefala la definitiva estructuracion del
Codigo penal que rigid en Bolivia durante ciento
treinta y nueve anos, haremos un breve analisis del
informe presentado.

En la primera parte los miembros de la Comi-
sion hacen referencia al hecho de su nombramiento
v las causas que determinaron e} aplazamiento de la
fecha de reunién. Explican, méas adelante, la nueva
estruciuracién del proyecto, dividiendo el mismo en
libros, y éstos a su vez, en Titulos. La separacion del
Cadigo punitivo del Cddigo de Procederes y del Re-
glamento de Policias ya que “siendo ellos de ajena
propiedad, no podian permanecer entre las leyes pe-
nales...”. (54) “Esta separacion —continGan—
aconsejada por la claridad, ¢l método y la unidad de
las materias, impedirad la publicacién del Cédigo pe-
nal, que debe darse a la luz juntamente con el Re-
glamento de Policias y el Cédigo de Procederes. ..”
{55) . A continuacidn, justifican la reforma de la apli-
cacion de las penas ya que la severidad de las pe-
nas fue uno de los motivos justos que excitaron el
clamor publico y determinaron al Congreso a decre-
tar su reforma. “La Comisién —prosiguen—, con-
vencida también de la justicia de ese reclamo ha

{54} Texto literal del decumento mannserito del informe presentado
por la Comigién para la revisién del Cédire Penal Sinta Cmz al
Senado Nacional, eonsignado por Calvimontes Nufez deol Prado
en Antecedentes Historicos... Cil., pag. 77.

.- (55) Ibidem.
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disminuido la intensidad y duracién de lag penas. . . "
{56), sin embargo, explican que “para los delitos
que pueden llamarse epidémicos en Bolivia. .., no
habian sido alteradas, por el escarmiento y la ne-
cesidad, esperanzados de que en un futuro mejor,
guando hayan desaparecido estos males y mejorado
la moral de los bolivianos, el Congreso podra mejo-
rarlos”. (57)

Explican la modificacion de la escala de pe-
nas, habiendo sido suprimida del catalogo de penas,
la deportacién y los trabajos de 14 afios. Justifican-
do la supresion de esta pena dicen: .. .aquella (la
deportacién) ha sido adoptada con utilidad en va-
rias naciones cultas de Europa y nosotros que no nos
encontramos en las mismas circunstancias, no po-
diamos recibirla. No tenemos islas ni colonias don-
de ocupar con provecho a los deportados, nuestras
fronteras que son [os lugares mas remotos de la
Reptiblica, se hallan enteramente despobladas; v si
hay algunos lugares como las provincias de Mojos
y Chiquitos, no tienen, sin embargo, las proporcio-
nes que deberian buscarse para este castigo...”
(58) . La supresion de la pena de trabajos forzados
de 14 afios, la justifican por carecer, el Estado, de
medios econémicos para costear estos. Queriendo
hacer patética la diferencia entre la realidad bolivia-
na vy la espaniola, cuyo Codigo se habia adoptado in-
tegramente, el informe dice: “los espafioles tuvieron
razon para condenar a sus reos auln a trabajos perpé-
tuos, porque podian ccuparlos con ventaja piblica y

(B6) Texto Literal... Loc. Cit.
(57) Ihidem.
(58) "
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utilidad de los mismos criminales. Poseen fuera de
otras establecimientos, las Minas de Almaden, sus
galeras, las Bombas de Cartajena y los Arenales de
Ferrol y Cadiz; mas nosotros carecemos de estos
trabajos aun el laboreo de nuestras minas se costea-
por empresarios particulares que, por su economia
y por temor, nunca recibiran criminal alguno bajo su
responsabilidad” (59). Alientan, sin embargo, la
esperanza de que "cuando la poblacién y los recur-
sos de Bolivia se hayan aumentado, podra estable-
cerse esta pena que redimira del suplicio a los mal-
hechores”. (60)

Sefalan, mas adelante, la rebaja del maximo
de las penas. De 14 afios, que estaba establecida
anteriormente, a 10 afos, porqgue” las leyes a que
ha estado sujeta Bolivia por tres siglos, formaron
a este respecto, habitudes y costumbres muy arrai-
gadas, objeto que no debe perderse de vista en |a le-
gisiacion. Para esta Reforma, y las deméds que se
han hecho, ha tenido presente, la Comisién, la sen-
tencia tan repetida del legislador de los atenienses:
No son sabias las mejores leyes, sino las que mas
se acomodan al genio y costumbres de los pueblos
para quienes se dictan. (61)

Posteriormente, los miembros de la Comisién,
justifican la aplicacion del criterio de absorcién en
fos casos de concurso real v dicen: “habia en el co-
digo diferentes leyes que por pequefios delitos por
los que habfa sido juzgado el que los cometid, le con-
denaban al sufrimiento de diferentes penas de 25

(b9} Texto Literal... Cit. pag. 78.
{a0) Thidem,
(61) LH
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aftos de duraciéon; habia otras que castigaban con
esta nueva severidad los delitos complejos; la co-
mision, avisada por las lecciones de la prictica de
la desproporcién y severidad de este género de pe-
nas, excepto algunos casos especiales, ha creido
conveniente establecer un principio general reduci-
do a castigar al reo que haya de ser sentenciado por
dos 0 mas delitos con el maximo de la pena que me-
rezca el delito mas grave...” (62).

Explican, seguidamente, la necesidad de una
exacta definicion de la reincidencia que necesitaba
el Codigo. “La Comisidn, deseosa de esclarecer es-
fe punte itan importante, parece haberie definido con
exactitud y variado sus disposiciones gue antes eran
condenados a la dltima pena, no por la enormidad de
sus crimenes, sino por la escala de reincidencias”
(63) .

Existia en Bolivia, la costumbre de que en
cualguier ocasion en la que se festejaba un acto so-
iemne o por motivo especial, el Presidente de la Re-
publica indultaba a todos los condenados a muerie.
(64) La Comisidn, haciéndose eco de este reclamo
reguld, en su provecto, la facultad discrecional del
Presidente para convertir la pena de muerte. Justi-
ticando los motivos, los miembros de la Comisidn
dicen: "Una de las reformas reclamadas por la so-
ciedad y la justicia es el arreglo del ejercicio de

{62) Texto Literal,,., Cit,

{63) Ibidem,

{64) W1 Mariscal Antonio José de Sucre, en fecha 25 de mayo de 1828,
en la ciudad de Ancona-Potosi, dieté un Decreto por el gue in-
dultaba a todos los bolivianos, condenados a muerte hasta esa fe-
cha, eitando de manera especial a su agresor Valentin Morales a
quien conmutd la pena de muerte por el destierro,
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la atribucidn de convertir la pena de muerte. Nues-
tra Constitucidn parece conceder, en esta parte, una
facultad limitada al Poder EJecutwo facultad desco-
nocida adn en las monarquias absoluias. Ella no ex-
ceptla a los parricidas, a los traidores y a otros in-
signes criminales. Y los gobiernos podian abusar
de esta autorizacién tan amplia conmutando la pena
de muerte a estos delincuentes, que no son cierta-
mente acreedores a esta gracia. V.E., que ha usado
con moderacidn de este poder tan odioso, ha sido
el primero que entendiendo la Censtitucién confor-
me a los principios de justicia ha tomado |a iniciati-
va de su reforma despojandose en cierta manera en
obsequio a la sociedad de una facultad tan espanto-
sa cuando Tuese empleada en favor de los enemi-
gos del linaje humano. Con muy pocas excepcio-
nes, la Comision, ha dejado libre v franca la autori-
dad para conmutar la pena de muerte con otras va-
riaciones que se han hecho en el Cédigo, serd me-
nos frecuente. (635)

En cuanto al iter criminis, justifican el cam-
bio de penalidad entre Ia tentativa y el delito consu-
mado. “Habia en el Cédigo penal una enorme des-
proporcidn entre penas impuestas contra la tentati-
va de un delito y conitra el delito mismo, Debiendo
castigarse los crimenes mas por los males que cau-
sen a la sociedad que la intencién dafiada y por los
actos preparatorios gue haga el delincuente para con-
suimarle, la imposicion de una misma pena a hechos
de diferente gravedad, se resentia de una suma in-
justicia. .. la Comisién ha detenido al malhechor en

(66) Texto dal Informe... Cit, por Calvimontes Nufiez del Pradc en
Op. Cit., pAg. 7.
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la carrera de la maldad, colocando entre estos dos
actos la esperanza y el temor, y proporcionando el
mal de la pena al delito, ha disminuido la duracidon y
la intensidad de la pena contra los delincuentes en
tentativa”. (66)

Explican, posteriormente, la desproporcicna-
lidad de las penas que habia por los delitos de robo v,
justificando su reforma en cuanto al valor del obje-
to robado, dicen: “castigar con una misma pena al
que roba diez y al gue con violencia ha sustraido mil,
es estimular al delincuente a robar ia mayor suma
posible; v las leyes penales, lejos de fomentar se-
mejantes estimulos deben proporcionar las penas
de manera que la progresion rigurosa de ellas de-
tenga al criminal que se halla en disposicion de agra-
var su delito o de cometer otros”. (867)

Después de informar que jos vacios en la des-
cripcion de los diferentes tipos de delitos habian si-
do llenados para evitar gue se caiga en la confusién
y arbitrariedad ,terminan su informe con un alarde
de modestia: “La Comision Sr., no se lisonjea de que
el éxito de sus desvelos haya correspondido a los
votos de la Nacién ni a la confianza de V.E. Ella re-
conoce su insuficiencia y muy distante de presumir
que su ohra sea una produccién mediana en su cla-
se la presenta con desconfianza vy timidez. Los res-
petables miembros del cuerpo legal legislativo em-
pleando su sabiduria pondran sus diesiras manos
en asunto tan importante v el Codigo penal Santa
Cruz, merecera entonces los aplauscs del pueblo
boliviano y excitard la emulacién vy los elogios de

(66) Ibidem.
(67) ”
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otras naciones gue aun no tienen instituciones pro-
pias 0 las poseen muy imperfectas.— Chuquisaca
10. de septiembre de 1834.— Excmo. Sr. Mariana
Enrigue Calvo.— Manuel Maria Urcuilo.— Manuel
Qanchez de Velasco y Andrés Maria Torrico™. (68)

El Ministerio del Interior, envidé el proyecto
de este Cadigo penal al Congreso Nacional con una
nota explicativa en la que se hace hincapié la pre-
sencia del Presidente Santa Cruz en las reuniones
de la Comisién. Recomienda, ademas, la urgen-
te reforma del Cédigo de Procederes. El texto lite-

ral de la nota fechada en 16 de septiembre es el si-
guiente:

Republica de Bolivia. Ministro de Estado en
el Despacho de Gobierno de Chuquisaca, a 16 de
septiembre de 1834.— A 8S H. el Secretario de la
Camara de Senadores:

“Por Decreto de 19 de octubre Glimo, de-
termind el cuerpo legislativo la reforma del Cdédige
penal autorizando al Gobierno para nombrar los in-
dividuos de la Comisidon que se ocupura de revisar,
examinar alterar o modificarie. Con fecha 14 de no-
viembre anterior, fueron elegidos para esta obra los
ilustres jurisconsultos SS: Mariano Enrigue Calvo,
Manuel Maria Urcullu, Manuel Sanchez de Velasco
y Andrés Maria Torrico, y ahora tiene el Gobierno,
la inmensa satisfaccion de someter a la aprobacian

de Camaras el proyecto de Cddigo penal reforma-
do.

(68) Texte Lit. Cit., pag. 78,
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“El Gobierno se abstendria de recordar el vi-
vo y ardiente celo con que dichos sefiores han pro-
gurado llenar una comisién tan ardua como delica-
da, si las atenciones politicas con ocasidn de los re-
cientes transtornos ¢on el Perd, no hubiesen entor-
pecido su situacién que debia hacerse en esta Ca-
pital el 10. de abril para sistematizar y regularizar
sus trabajos y que sodlo pudo verificarse a princi-
pios de julio, En este corto espacio de tiempo, su
Excelencia el Jefe Supremo ha presenciado diaria-
mente en un salén de su mismo Palacio la asidua
contraccion de los encargados observando con pla-
cer inefable los esfuerzos del saber y del mas pu-
ro patriotismo. He aqui una circunstancia que si
influye a recomendarles de una manera muy hon-
rosa ante sus conciudadanos, concurre, también, a
formar un juicio bastante favorable al mejor acierto
de la reforma.

“Se espera que la actual legislatura apro-
’nando el proyecto enunciado satisfard los votos
constantes de la opinién plblica y los deseos del
gobierno y dard un dia de gloria a la Nacién que
aguarda con ansiosa inquietud una reforma tan ur-
fente como benéfica a la moral de los pueblos.

“Adoptando la reforma del Cédigo penal, es
indispensable la del Cédigo de Procederes que ne-
cesita una variacién formal para que sus articulos
correspondan al primero; El gobierno cree de su de-
ber indicarlo a las Cédmaras a fin de que acuerden
en su sabiduria el modo de hacer lo que les parez-
ca més pronto y conveniente, con el objeto de la pro-
mulgacion simultdnea de ambos cddigos y con aque-
I!a uniformidad que demanda su intensa conexion.

— 129



“Con este motivo tan plausible el Gobierno-
se permite rogar al Congreso quiera ocuparse en la
presente sesion de considerar preferentemente el
proyecto de Coddigo penal, como los de Mineria y
Comercio, reclamados imperiosamente por las ne-
cesidades industriales del pais. jOjala que la legis-
latura del aifio 34 perpetie su memoria con la expe-
dicién de todos sus trabajos, cuyos resultados seréd:
el aumento progresivo del honor y prosperidad na~
cional!

“El que suscribe tiene el honor de saludar
a HS Secretario del Senado, ofreciéndole las segu-
ridades de su mas distinguida y respeiuosa consi-
deracién.

“Dios guarde a V.H.S.— Por impedimento
de S.G. el Ministro, el Oficial Mayor don José Ma-
nuel Loza”

El proyecto de reforma, pasé a consideracion.
del Senado. Uno de los miembros de la Comisién,
don Andrés Maria Torrico, explico los alcances de
las reformas en las sesiones correspondientes a los
dies 17, 18, 19, 25, 26, 30 de septiembre, 2, 18, 20 de.
octubre y 4 de noviembre de 1834. Aprobado en ef
Senado, el proyecto pasd a la Camara de Represen-
tantes la misma que se declaré en sesion permanen-
te para la discusién del proyecto.

Revisado en ambas Cdamaras, el proyecto no:
sufri6 mayores aiteraciones y fue aprobado en te-
cha 4 de noviembre de 1834; disponiéndose enviar
al Poder Ejecutivo para su promulgacién definitiva.
El Decreto, firmado por el Mariscal Andrés de San-
ta Cruz, en calidad de Presidente de la Republica y:
don Marianc Enrique Calvo como Ministro del inte-
rior, es de fecha 6 de noviembre de 1834; vigente
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desde esa fecha —el Cddigo penal— hasta el 6 de
agosto de 1973.

4) ESTRUCTURA Y COMENTARIOS.— El Co-
digo penal de 6 de noviembre de 1834, constaba de:
tres Libros. El Primero contenia dos Titulos y trata--
ba de Dispaosicicnes Generales, de Los Delitos vy
Las Penas. El Segundo Libro con nueve Titulos, con-
templaba los llamados Delitos contra el Estado. El
Libro Tercero con tres Tltulos, trataba de los Delitos
contra los Particulares. En total constaba de 695 ar-
ticulols los tres (ltimos comprendian un capitulo adl-
cional.

De acuerdo al articulo 691, el Cédigo debia
regir en lo favorable, desde el dia de su publicacitn:
y en lo odioso después de dos meses de ella. El ar-
ticulo 693, establecia el principio de “Favorahilia
Amplianda, odiossa restringenda (62). Los articu-
los 694 y 695 sentaban el principio de Nullum Cri-
men, Nulla Poena sine Previa Lege [70).

La literatura, en cuanto al andlisis de! Cédigo
y comentarios del mismo, ha sido escasa en Boli-

{69) Articulo 693.— “IL.os reos que hubieren de ser juzgados en alvu-
na instancia o recurso, por delitog cometidos antes de la publi-
cacion de este Cbdigo, serin castigados ¢on lag penas eatsbleci-
das en el anterior, siendo ellas nirnorves; pero en caso de ser ma-
yores, podran reclamar la imposiclén de las que establece este
Cédi=n en los easos correspondientes™.

(70) Articulo 694.— “Todas las acciones u omisiones que habiendo si-

: do criminosas por el Cédigo anterior, no hayan sido considara-

das como tales en el presenfe, no estarin sunjetas 2 pena algumna,
Bate articulo, no comprende los delitos o culpas castigados antes:
de Ia promulgacién de este Cddigo por pentencia e)ecutoria y pa-
gadn en autoridad de ecosp juzgada”.
Articulo 696 .— “Los tribunales cuyas sentencias se hubiesen eje-
cutoriado, deberdn con sélo la vista del procese, imponer las pe-
nas gue establece este cfdigo a los condenados por ¢l anterior
en los’ mismos casos en que fueron comprendidos.
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wvia; sin embargo reproduciremos los comentarios
de los mas connotados penalistas bolivianos acerca
del Codigo en cuestion:.

El Prof. José Valdiviezo decia en 1940: “Na-
da o casi nada debemos decir del Cédigo penal boli-
viano. Su arcaismo estd patentado por el afio de su
promulgacién: 1834 y, como fue tomado del espahol
de 1822, bien podemos usar la frase de Ferri, mani-
festando que corresponde a la “paleontologia juri-
dica. El Codigo es de factura cldsica, campea en
sus voluminosas péaginas, la penalidad retributiva y
expiateria; y en muchos de sus articulos, la Ley de
Talion” (71).

Por su parte el profesor de criminclogia de
la Universidad Mayor de San Andrés don Hudscar
Cajias K. en sus Apuntes de Derecho Penal, co-
mentando el Cédigo de 1834, dice: “La inspiracién
de este ‘Cddigo es la corriente en aquél momento:
preiendia recoger las direcciones clasicistas. Su
base el libre albedrio. Reconoce el principio Nu-
flum crimen nulla pena sine lege, entre sus virtu-
des, se hallan el subjetivismo, el arresto domicilia-
rio; la indemnizacion de los inocentes; la distincion
general entre delitos y culpas, etc. Entre sus de-
fectos principales se hallan la redaccién confusa e
imprecisa en varios aspectos, el exagerado casuis-
mo, la rigidez de las penas y el caracter exagerada-
mente intimidatorio en la ejecuciéon de algunas de
ellas (vgr. la de muerte], la variedad inmotivada de
penas y otros. .. Hoy se tiende sin més a hablar de

{71) José Valdiviezo, La Reforma de la Legislacién en América La-
ting, Cuadernos sobre Derecho y Ciencias Sociales, No. 6, Publi-
caciones de la Universidad Auténoma de Cochabamba, Bolivia,
1940, pag. 41.
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nuestra “legislacidn anacrénica”, que lo es, results
indudable; pero tales criticas no son justas cuando
se refieren a los legisladores del siglo pasado, me-
jor caeria sobre quienes no fueron, posteriormente,
capaces de modernizar este cédigo. Ademas no fal-
tan veces en que las criticas provienen del desco+
nocimiento del Cédigo” (72).

José Medrano Ossio, profesor de Derecho
Penal de la Universidad Toméas Frias de Potosi, de~
cia en una conferencia pronunciada en e! Primer En-
cuentro de Profesionales y Artistas de Bolivia, en
1968, que: “En todo el proceso de nuestra vida in~
dependiente, no hemos logrado darnos normas y
leyes que exige nuestra realidad boliviana. Nues-
tros Codigos en todas las materias de Derecho, han
caducado, hasta afirmar que, la mayor parte de su
articulado, no se aplica y, muchas de sus disposi-
ciones nunca se han aplicado porque han sido todas
ellas importadas, transplantadas, son de otro clima
y no corresponden a nuestra naturaleza, a nuestra
ideosincracia, mucho menos a la dindmica en la que
nos desenvolvemos, por la influencia de factores de~
terminantes de cardacter especial que rlgen nuestras
vida” (73).

En idéntico sentido se pronuncié al comen-
tar el Cédigo penal boliviano de 1834: “. . .No pode-
mos menos que dejar constancia de una cierta bon-
dad que caracteriza al actual cédigo ya que, para

(72y H. Cajias; B. Miguel, Apuntes de Derecho Penal Boliviano, Edi~
torial v Libreria Juventud, La Paz, 1966, pag. 41,

{73) Joasé Medrano Ossio, Las Normas Juridicas ¥ la Realidad His-

: lé;lca. :i; Bolivia, Ediciones Universidad Tomés Fmas, Potosi, 1968,
bag
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indicar el periodo histérico de su aparicion {natural-
mente con preferencia al Cddigo espariol de 1822 ya
aludido) afirmamos que data de aqguél tiempo en el
que filantropos, cristianismo y Derecho candnico,
establecieron modernas normas acerca del Derecho
positivo. Principalmente el humanitarismo de Ho-
ward, con su Geografia del Dolor y sus secuaces, y
Ja inmortal obra de César de Bonesana, Margués de
Beccarfa que casi simultdaneamente con la obra El
Estado de las Prisiones del anterior, en 1764, apa-
recid con el nombre de De los Delitos y de las Pe-
nas, obra que tuvo la virtud de revolucionar el De-
recho penal de fines del siglo XVIIl, determinando
los rumbaos definitivos que la Escuela Clasica, arran-
c6 del sistema legislativo. Los postulados exagera-
dos de justicia absoluta, tendente mas a la utilidad
social, considera el delito un ente juridico y deter-
mina la doble finalidad de la sancidn, la que, por una
parte, se aplica para reestablecer el orden pertur-
bado y por otra, con criterio represivo, tendiendo
ademds a la correccion del culpable por medios hu-
manos, la pena como tratamiento bondadoso. A esta
influencia se debe que nuestro codigo contemple en
su engorroso articulado y exagerado casuismo, cier-
tos principios de bondad, como el que establece la
rebaja de las penas a los delincuentes de antece-
dentes buenos o de correcta conducta dentro de las
prisiones, la rehabilitacién del delincuente, la indem-
nizacion al inocente, las causales que destruyen o
atentan la responsabilidad penal y satisfactoria, en
la que se tiene en cuenta la edad, el estado psico-
l6gico y hasta el psicopatolégico, aunque este ualti-
mo solo de modo indirecto, del sujeto activo, las me-
didas correccionales libradas al criterio del juzga-
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dor publico en la represitn de ciertas faltas y dell-
tos cometidos por menores y mujeres” (74).

El profesor Medrano Ossio se muestra im-
placable en su juicio contra los codificadores de
1834, cuando mas adelante dice: “Bolivia, pueblo que
Macié bajo un sistema politico eminentemente de-
mocratico, al transcribir en el ¢odigo la pena de in-
famia, demostré un contrasentido, una aberracion,
por tanto, la ignorancia de quienes se encargaron de
redactar nuestras leyes, sin asomo ninguno de nues-
fra verdadera realidad que ya ellos mismos comen-
zaron a vivirla, pero ni siquiera a los imperativos de
ia época; sordos y ciegos en el espacio y en &l tiem-
po, obraron sin tino que para algunos se justifica
ipor ser periodo de organizacion” (75). Nos parece
que el profesor Medrano Ossio en esta condena,
olvida que, precisamente la mentalidad de ésa épo-
ca —si se la comprende—, exigia un cuerpo puni-
tivo como el gue aprobaron los codificadores de
1831 vy 1834. Ademas conociendo los pasos dados
para su aprobacion y vigencia, es facil comprender
la inclusién de cierias penas contrarias al “espiritu
democréatico del pais”.

Manuel Duran Padilla Ex-Ministro de la Cor-
te Suprema de Justicia, Catedratico y Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Mayor, Real
y Pontificia San Francisco Xavier de Sucre y Presi-
dente de la Comision Godificadora Nacional (Codi-
go penal de 1962), comentando un capitulo del Cé-
digo penal de 1834, el referente al Titulo VIl De los

{74) José Medrano (Ossio, Derecho Penal, Sus Bases Reales vy su Aec-
tualidad, Volumen I, Parte Tebrica, Editorial Potosf, 1969, pag.

76,
{75) Ibidem, pag. 78.
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Delitos contra las Buenas Costumbres, dice: “si
bien los adaptadores del Cddigo espafol de 1822,
que se convirtié en el Codigo penal boliviano de 1831,
no se ocuparon de regular en forma expresa los de-
litos de violacion, estupro, y abuso deshonesto,
pues su labor se limit6 a hacer algunas modificacios
nes conservando el texto original no es de ninguna
manera disculpable que la Comisién encargada de
revisar el Cddigo anteriormente mencionado y los
Congresales de 1834 que discutieron y aprobaron el
nuevo proyecto, no hubieran procurado suplir el va-
cio de aquél, previendo en férmulas claras y senci-
llas los indicados delitos, para evitar la confusion,
que existe hasta hoy después de mas de cien afos:
de vigencia del cddigo, existiendo como existian,
fuentes donde inspirarse, particularmente el cédigo
penal francés de 1810 reformado en 1832, el Cédiga
napolitano de 1819 y otros, y cuando el cédigo espa-
nol de 1822 ya no regia en la misma Espana” (76) .

Raul Calvimontes Nufiez del Prado, miembro
de la Comisién Codificadora Nacional de 1962 en
sus investigaciones de los datos histdricos del C6-
digo penal boliviano de 1834, comentando sus li-
neamientos generales dice: “El Cddigo penal boli-
viano, inspirado en el Cédigo penal espanol de 1822,
si bien fue reformado varias veces por comisiones
formadas por juristas nacionales, siguié en sus li-
neamientos generales una filosofia y una sistema-
tica que no se adecuaron a la realidad del pais, pues
dej6 marginada a la mayoria de la poblaciéon de Bo-
livia, constituida por la clase indigena, que de he-

(76) Manuel Durén P,, Estudios y Comentarios de Jurisprudencia em
Materia Penal, La Paz, 1968, pAg. 180.
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cho na ha estado incorporada a la realidad juridico-
social vy cultural de Bolivia. .. E| esfuerzo que reali-
zaron los codificadores del siglo pasada para elabo-
rar una legislacion que ha servido por mas de clen-
to cuarenta afos es encomiable y extraordinaria, co-
mo fue la gran capacidad intelectual y profesmnal
de esos fundadores de la Patria v del Derecho boli-
viano por la profundidad de sus conocimientos y por
el dominio de la doctrina juridica europea que sir-
vio de base a su labor” (77).

Por nuestra parte, podemos decir que el Co-
digo penal boliviano de 1834, cuya vigencia y apro-
bacién —como se ha visto—, fardé muchos afos,
si bien es copia fiel del original, el espaiiol de 1822,
sin embargo, las criticas que ha sido objeto, care-
cen, a nuestro entender, de razoén sino se interpre-
ta la corriente de la época. Se ha dicho, por ejem-
plo, que peca de excesivo casuismo. Evidentemen-
te, pero también hay que reconocer que los legis-
ladores, en su afén de explicar hasta el minimo de-
talle la conducta punible, forzosamente hicieron un
articulado casuista. Por otra parte, se ha dicho que
la rigurosidad y exageracién de las penas constitu-
yen uno de ltos defectos capitales. La concepcidn
de la pena, en esa época, era que ésta deberia te-
ner un fin expiatorio y retributivo del mal causado
y, ademés, amedrentadora para ejemplo de todos
los demas, con el fin de evitar que se cometieran
més delitos. Exigir que en 1834 se tenga un senti-
do de la pena como el que hoy se tiene, es pecar
de desconocimiento de {a realidad de ese tiempo vi-~
vido. No se puede ver con el mismo lente, nuestra

(77) Rail Calvimontes Nufiez del Prado, en Op. Cit., pig. 95.
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época en que las ciencias penales han-adelantado
en sus concepciones, que la criminologia ha heche
sus incursiones en el Derecho penal transformando
una serie de instituciones, que existe, en fin, una
politica resocializadora, a la época de la formacion
del Cédigo penal de 1834,

Pero existe otra razon para determinar que
las criticas se van por un plano absolutamente erra-
do. Los criticos acérrimos del Coddigo penal de
1834, se estrellan contra éste, por no responder a la
“realidad nacional” (78), fundamentalmente por no
contemplar la situacion juridico-penal del indio que
constituye —actualmente-— un 60% de la poblacidn
de Bolivia. Tales criticos, se olvidan que los legis-
ladores de 1831, respondian a una determinada cla-
se dominante de la politica boliviana, se olvidan que
fue el grupo oligdrquico terrateniente, quien tomd
las riendas del poder. No fueron los "Tupac Ama-
ru” los “Tupac Katari”, tampoco -—y es lo més gra-
ve—, los Guerrilleros de la Independencia bolivia-
na. Fueron los Olaneta, los Serrano, los Urcullu (79)
representantes genuinos de la oligarquia criolla te-
rrateniente, quienes actuaron decisivamente en los
albores de la vida republicana. Fueron ellos quie-
nes legislaron respondiendo a los intereses de la

{78) Se habla mnucho, conforme se veri pAginas mis adeclante, de la
“realidad nacional”, pere no se precisa un verdadero concepto de
1o que ha de entenderse por tal. Pensamos que al tocar el tema
de la realidad nacional, se deben tener en puenta no sélo fae-
tores juridicos sino todos aquellox aspectos politicos, sociales y
econdmicos que determinan la vida del pals en un momento his-
térico ¥ la idiosincracia de todas lag eapas socizles del pais,

{79) Su actuacién, a nuestro criterio, responde a un momento histo-
rico cuya trascendencia no podemorn desconoecr ni desmersecr en
ningin momento.
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glase dominante. El indio y su situacion juridico-pe-
nat y social, no ha sido tomado. en cuenta sin6 cien-
to veinte ailos mas tarde, cuando se produjo en el
pais el proceso de la Reforma Agraria y toda la se-
cuela de consecuencias sociales que aparejé esta
reforma. De modo que mal podian preocuparse de
la mayorfa de |a poblacién de Bolivia los legislado-
res de 1831. Estos dictaron leyes tomando en con-
sideracion los intereses de la capa gobernante, ha-
ciendo abstraccion completa de! indio v su trata-
miento juridico. Tomemos como ejemplo un hecho
gue demuestra la contradiccion entre la norma le-
gal vy la realidad que se vivia en ese momento. El
28 de febrero de 1830, el Mariscal Andrés de San-
ta Cruz, dicté un decreto referente a la esclavitud.
Este decreto ordenaba suspender e! pago e indem-
nizacion, por parte del Estado, a los patrones, del
valor de los esclavos. Recalcaba, curiosamente, en
su articulo segundo que los esclavos “conserven el
derecho de mudar de duefio cuando no estén aveni-
dos con el que tiene", pero deberian buscario en el
preciso término de dos meses desde que reciban su
papel de venta. {Y la esclavitud estaba prohibida por
precepto constitucional y por la tey de 19 de diciem-
bre de 1826!

Se olvidan los criticos del Cédigo penal de
1834, que la institucién del “pongueaje” (80), ha su-
pervivido hasta algunos afos después de la Refor-

{80} “Pongo” llamado asi al campesino indigena que era considera-
do como propiedad del latifundista, era empleado en todas las
faenas particularmente como *bestias de carga”. Fue tan humi-
llante el trate gue recibid, que, cuando llegaba & la ciudad se
fo tenfa en mna situacidbn degradante a sz condicidn de hwmma-
no. [Ksa era la situacién social del indigena campesino autes de
la Roforms Agraris! .

— 139



ma Agraria. De modo que gran parte de la explica-
cién, a nuestro parecer, estd alli, en la razén politi-
co-social. Si se quiere hacer una critica de las fa-
Ilas v lagunas de este cuerpo punitivo debe tomarse
en cuenta este aspecto y no atacar errores que so-
lamente traducen el desconocimiento de la situa
cién politico-social de ese tiempo y de la verdadera
realidad de entonces.

5) FACUNDO INFANTE: Su Influencia en el
Cédigo Penal de 1831.— No podemos terminar esta
parte de nuestro estudio de investigacion sin antes
hacer una breve mencién a don Facundo Infapte, y
la influencia que ejercié en la formacion del Codigo
penal de 1831 que, retocado, llegaria a ser en defi-
nitiva, el cuerpo punitivo que rigié la actividad juri-
dico-penal boliviana durante 139 aios.

Nacié don Facundo Infante, en Villanueva del
Fresno (Badajoz-Espafia) en el afio 1786. En la gue-
rra de la Independencia fue nombrado por [a Junta,
subteniente del regimiento Leales de Fernando VII,
teniendo una descollada intervencion en la batalla
de Talavera de la Reina y Albuera valiéndole, esta
actuacion, el ascenso a Capitan. Prisionero duran-
te el sitio de Valencia, pudo escapar y tomd parte
en los bloqueos de Tarragona y Tortosa. Esta deci-
dida y valiente actuacion sirvié para un nuevo as-
censo al grado de teniente coronel. Posteriormen-
te fue representante por Badajoz en las Cortes de
Céadiz donde tuvo una destacada intervencidn.

Tanto el Diccionario de Historia de Espaia
(81}, como la Enciclopedia Espasa Calpe (82) con-

A81) D?:cclonarm de Historia de Espafia, Tomo II, Madrid, 1352, pag.

(82) Emiclopedm Espasa Calpe, Tomo XXVIII, 1z Parte, Madrid.
. 1929, pag. 1400.
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sultados, omiten consignar su participacién como
Diputado de las Cortes de 1821. Se limitan a decir
gue, por sus opiniones politicas se ve obligado a
emigrar en 1819. Sin embargo, hemos encontrado el
vegistro de su firma en la orden de 31 de marzo de
1822, como Diputado Secretario de las Cortes (83).

Es en 1822, a la caida del régimen liberal,
que huye hacia América. La Enciclopedia y el Dic-
cionario, anteriormente aludidos, dicen que desem-
pehd cargos importantes, entre ellos, el de Ministro
del Interior del Perd. Este cargo no lo ejercid en el
Per(t siné en Bolivia, a raiz de |la recomendacién que
hiciera de su persona, el Libertador Simdn Bolivar
al Mariscal Antonio José de Sucre (84). Por ello,
cuando el Mariscal Sucre se hizo cargo de la Presi-
dencia de la Republica, conforme a la resuelto en )a
Asamblea de 1825, nombré como Ministro del Inte-
rior a don Facundo Infante, llegando a ser, en con-
secuencia, el primer Ministro del Interior de la Re-
publica de Bolivia (85). : :

{83) Concretamente, en la. orden.mediante la cual.se autoriza a la di-
putacién provineial de Canarias para reformar los derechos de na-
vegacidn de puerto, firmada por Infante coms Diputado Secreta-
rio en, Coleccifn ‘de los Decretos y Ordenes Expedidos por las
Cortes. Tomo 1X, Madrid 1822,

{84) Una relacién de su llegada a Bolivia y. deslemacién como Mi-
nistro puede leerse en: (’Connor Burdet, Independencia Ameri-
cana, Madrid, 1938, pAg., 247 y ss.

{86) El Decreto de su nombramiento deefa literalmente as{: E! Gene-

. ral en Jefe del Ejéreito, libertador encargade del Mando de estos
Departamentos. . .

Considerando: lo, Que el Gobierno de estos Nepartamentos ha
sido eervido hasta shora nor la Secretaria del T3jército;

20.) Que e} Despache Pablico exige la organicacién de oira Se-
cretaria, que se encargue de los negocios del Gobierno: Oida la
Piputacién Permarnente,

Decreto;
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En el desempefio de su cartera, se preocupd,
fundamentalmente, de dotar al pais de una legisia-
cidn acorde con los postulados de la doctrina penal
de entonces. El hecho de que se hava adoptado el
Cadigo penal espaiiol de 1822 y no el francés —co-
mo se hizo con el Codigo civil— vy que es |a fuente
de! espaiol de 1822, se debe a la labor de Facundo
Infante, va que é| conocia perfectamente todo el pro-
ceso de elaboracion y discusion del Cédigo penal
espafial de 1822. De la lectura de su carta-alegato en
favor del Codigo penal espanol se infiere claramen-
te su conocimiento de los argumentos esgrimidos
por los partidarios del proyecto de Calatrava en las-
Cortes de 1822. Todo ello, nos impulsa a afirmar que
es Facundo Infante, quien pone en manos de los le-
gisladores bolivianos de 1826, el Codigo penal es-
pafto! aprobado por las Cortes en 1822. Su infatiga-
ble labor se ve traducida en la serie de notas gue
envio desde su ministerio, al Congreso, la forma-
cién de Comisiones revisoras, su intervencion per-

10.) Para el gervicio del (Gobierno y en estos Departamentos se-
divide la Secretariz en dos; una de las Secciones de Gobierno y
hacienda y otra militax.

20.) Laa dos Secciones de Gobierno v Hacienda, serdn despacha-
das interinamente por el Teniente coronel Facundo Infante, v la
Militar, del mismo modo por el Teniente Coronel Agustin Jeral-
dino. Agquellas tendrdn dog Oficiales Mayores encargades de sua:
Tespectivos Ramos.

80.) Los dos Secretarios estdn autorizados pars firmar las Or-
denes y Resolucionea del Gobierno, en sur respectivos Departamen-
tos pero las communicaciones a los Presidentes: departamentales,,
comandanted generales, Cortes Superiores de- Justicia y Gober-
nadores KEclesidsticos, Itevarin mi ribrica al margen.
Comuniquese a quienes corresponda, imprimase y publiquese. Da-
do, firmade y refrendado en Chuquisaga a trece de enero de mil
ochocientog veintiseis.— Antonio José de Suere.— por ordem
de su Excelencia Agustin Jeraldinoe, Secretario.

Texto literal de la Ley No. 87 de 18 de enero de 1826 consignado-
en Agustin Iturricha, Leyes Numeradas ¥ Compiladas de la Re-
piiblica Boliviana, Tomp I, La Paz, Bolivia, 3908 pig.-167-168.
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sonal en el Congreso y la premura con que despa-
chaba estos asuntos. Su celo funcionario v su in-
tencién de dotar al pais de una legislacién penai
acorde con los principios penales de |a época, se
ven frustrados por los avatares de la politica, vy, fun-
damentalmente, por el ataque que se hace contra
él, por ser extranjero.

A la caida del Mariscal Antonio José de Su-
cre. Facundo Infante es, también alejado del poder
y retorna a Espafia acogiéndose a [a amnistia de
1834. Escala posiciones dentro de la politica espa-
fiola y ocupa por dos veces la cartera de Ministro de
{a Guerra. En 1837, rechaza estando de Titular del
Ministerio de la Guerra, a los Carlistas ya proximos
a la Capital, accién que le vale el ascenso a Tenien-
te General. En 1854 es destinado a Palma de Ma-
llorca; la Junta Revolucionaria de ese afio, lo nom-
bra Capitan General de |as Baleares. Posteriormen-
te desempeiid el cargo de Director de la Guardia Ci-
vil. Después de ocupar algunos cargos mas, es nom-
brado Director General de Invéilidos, desempefiando
esta funcion le sobrevino la muerte en 1873. Poco
y nada se ha escrito de la vida politica de este hom-
bre que desempefic roles de enorme importancia en
los dos continentes, y, con cuyas iniciativas, desper-
t6 un afén por dotar a Bolivia de una legislacién penal
consiguiendo, de esta manera, que, tras largas dis-
cusiones y formacion de comisiones, Bolivia adonte
en el afio 1831, el modelo del Cédigo penal espaiiol
de 1822.
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CAPITULO TERCERO

A) REFOBMAS BASADAS EN MODIFICACIONES
CONSTITUCIONALES, 1) Constitucion Politica de
1839; 2) Constitucion Politica de 1851; 3) Constitu-
cion Politica de 1868; 4) Constitucion Politica de 18371;
5) Constitucién Politica de 1880; 6) Referéndum de 11
de enero de 1931; 7) Constitucion Politica de 1967.

B) PRINCIPALES REFORMAS DEL COPIGO PENAL.
1) Ley de 8 de noviembre de 1840; 2) Ley de 6 de no-
viembre de 1840; 3) Ley de 3 de noviembre de 1883;
4) Ley de 19 de diciembre de 1935; 5) Ley de 29 de
agosto de 19%7; 6) Ley de lo. de diciembre de 1914; 7)
Ley de 16 de septiembre de 1916; 8) Ley de 15 de abril
de 1932; 9) Ley de 31 de diciembre de 1%40; 10) Ley
de 23 de diciembre de 1949; 11) Decreto Ley de 3 de
energ de 1956; 12) Ley de 5 de enero de 1961; 13)
Ley de 10 de enero de 1962,

A) REFORMAS BASADAS EN MODIFICACIONES
CONSTITUCIONALES

En ciento cincuenta afos de vida republica-
na, Bolivia ha tenido diecisiete constituciones, lo
que evidencia que su Inestabilidad constitucional ha
marchado en concordancia con la inestabilidad pati-
tica del pafs. Antes de sefalar las reformas al Co-
digo penal, mediante precepto constitucional, cree-
mos conveniente reproducir textualmente el resu-
men que hizo el Dr, Ciro Félix Trigo, ex-profesor de
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Derecho Constitucional de la Universidad Mayor de
San Andrés de la ciudad de La Paz, con respecto &
la vida constitucional del pais:

“Las leyes constitucionales, desde que se
dieron hasta el momento han tenido una azarosa vi-
gencia. Pocos y relativamente breves los periodos,
en los que se aplicaron con lealtad; su cumplimien-
to se ha circunscrito a los intervalos entre los gol-
pes de estado, pronunciamientos militares, alza-
mientos populares y revoluciones, renovadas ince-
santemente con mayor impetu al calor de comple-
jas fuerzas econdmicas sociales y politicas.

“Las instituciones juridicas reposan sobre
una costumbre originaria, remota, que lentamente se
ha transformado hasta constituir norma escrita en
Bolivia. Todo su ordenamiento fundamental provie-
ne desde la iniciacion de su vida republicana, sin.
que se hubiesen tomado en cuenta mayormente los.
usos y costumbres que existian durante la vida co-
[onial y en la época incaica.

“El examen mas superficial de la teoria y rea-
lidad constitucional nos lieva a patentizar un noto-
rio desequilibrio entre ambos. Es ostensible la dis-
torsién que media enire lo que dice la ley y lo que
se hace en nombre de ella o se ejercita sin invocar-
la. Las viejas practicas, los habitos inveterados v la
baja o ninguna cultura civica, conspiran contra la
aplicacién recta v veraz de las normas fundamen-
tales. Pesa asimismo, la tradicidn de la conducta
que cbservaban las autoridades en relacién a las le-
yes dictadas por el monarca espafiol para los indios
sintetizada en esta maxima: se acata pero no se
cumple. Infelizmente nosotros podemos expresar
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todavia gue la Constitucién se acata, pero-no se
cumple sino esporddicamente y parcialmente...” [1).

Dentro de las reformas principales al Cédigo
penal de 1834 que introdujeron las Constituciones:
Politicas de Bolivia, merecen citarse las siguientes:

1] Constitucién Politica de 26 de ociubre de:
1839.— Esta Constitucion (4ta. desde la iniciacion:
de la vida republicana), promulgada por el Presiden-:
te José Miguel de Velasco, en el articulo 114, supri~
mié el tormento: “No se usard jamas de tormentos,.
ni se exigird confesién por apremio, reduccién
amenaza... . Mediante el articulo 115 redujo lat
aplicacion de la pena de muerie a los casos de re-
belién, traicidn a la patria, asesinato y parricidio.
Suprimio la confiscacién de hienes y la pena de in-
famia: "La Republica desconoce toda confiscacion
de bienes, y toda pena cruel y de infamia trascen-.
dental".

2) Constitucién Pelitica de 20 de septiem-
bre de 1851.— Esta fue promulgada por el entonces.
Presidente Manuel Isidoro Belzu. Constituye la sex-
ta en la vida republicana. Establecid en el articulo.
4to, la garantia procesal de que “ningln hombre pue-
de ser detenido, arrestado preso ni condenado a
pena, sino en los casos segtn las formas y por los
tribunales establecidos por las leyes, publicadas con
anterioridad al hecho por el que debe ser detenido,
arrestado, preso o condenado...”. En el articulo

(1) Ciro FFélix Trigo, Las Constituciones de Bolivia, Instituto de Hs-
tudios Politicos de Madrid, Prdlogo de Manuel Fraga Iribarne,
Madrid, 1968, pags. 48-49,
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82, determind el grado preferente de aplicacién de
las leyes: ““El Poder Judicial reside en la Corte Su-
prema, en las Superiores y Juzgados de la Republi-
ca. A ellos pertenecen privativamente la potestad
de juzgar vy aplicar esta Constituciéon con preferen-
cia a otras resoluciones”.

3) Constitucion Politica de 1868.— Promul-
fada por el Presidente Mariano Melgarejo, constitu-
ye la octava desde la independencia del Pais. Esta-
blecio la inmunidad parlamentaria: “Los represen-
tantes nacionales, no debian ser aprehendidos, de-
mandados ni citados judicialmente desde el dia de
su proclamacién, durante las sesiones y cuarenta
dias después salvo delito in-fraganti sujeto a pena
carporal”.

4) Constitucion Politica de 1871 — Es la
novena de la Bepublica, promulgada por el ex-Presi-
dente Agustin Morales, establecid la tolerancia de
otro culto que no sea el catdlico apostélico romano
en las colonias donde existiera oira creencia. El ar-
ticulo 21 abolid taxativamente la pena de infamia y
{a de muerte civil: “quedan abolidas la pena de in-
famia y la de muerte civil asi como la prision por
deudas”,

5) Constiteeion Politica de 1880.— Promul-
gada el 28 de octubre de 1880 por el Presidente Nar-
ciso Campero, constituye la undécima en la vida in-
dependiente del pais. Proclamé en su articulo se-
gundo la libertad de culto: "Ei Estado reconoce vy
sostiene la religion Catélica, Apostélica v Romana,
permitiendo el ejercicio pdblico de todo otro culto”.
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6) Referéndum de 11 de enero da §931. —
Mediante Referendum popular de 1931, se incorpord
a la Constitucion Politica del Estado “con el argu-
mento de que la revolucion devolvié al pueblo en
masa, su facultad constitucional originaria” (2), la
institucion del Habeas Corpus, instrumento legal que
sirvié para limitar, en cierta forma, la arbitrariedad
de autoridades politicas y ]udlmales constituyendo
en los Gltimos tiempos un instrumento de lucha pa-
ra la garantfa del libre ejercicio de los derechos ciu-
dadanos.

7] Constitucién Politica de 1967. — Mere-
ce especial consideracion la Constitucidn politica de
1967 [la ultima hasta el presente}. La Carta Mag-
na promulgada por el Gobierno presidido por el ex-
Presidente General Barrientos, remarcé —dentro del
Derecho penal— un aspecto fundamental: la presun-
cion de la inocencia del encausado mientras no se
pruebe lo contrario, derogando, de esta manera, el
articulo 10. del Cédigo penal de 1834 (3) en su se-
gunda parte. Establecio, ademds, la retroactividad
de la ley penal cuando ésta favorezca al encausado.
El texto literal del articulo 16 de |la Constitucidn, vi-
gente hoy, dice: “Se presume la inocencia de! en-
causado mientras no se pruebe su culpabilidad. El
derecho de defensa de la persona en juicio es invio-
lable. Desde el momento de su detencién o apre-

(2). Vid, Alipio Valencia Vega, Manual de Derecho Constitucional, Edi-
torial y Libreria Juventud| La Paz, 1964, pig. 169
{(8) Art, lo.— “Comete delito el que libre v veluntariamente v con
malicia, hace u omite lo que la ley prohibe o manda balo alguna
vena. En todoe infraccién libre de la ley se entenderi haber vo-
luntad v malicia mientras que el infracter no pruebe o no resul~
te claramente lo contraric”

~ 149



samiento, los detenidos tienen derecho a ser asis-
tidos por un defensor.

“Nadie puede ser condenado a pena alguna
sin haber sido oido y juzgado previamente en pro-
«eso legal; ni la sufrird si no ha sido impuesta por
sentencia ejecutoriada y por autoridad competente.
La condena penal debe fundarse en una ley anterior
@l proceso y solo se aplicaran las posteriores cuan-
do sean mas favorables al encausado”.

El articulo 17, siguiendo al texto de la Cons-
titucion Politica de 1961, derogd la pena de muerte,
reiterando que no existe la pena de infamia ni la
muerte civil, sefialando para los casos de parrici-
dio, traicién a la patria y asesinato la pena de trein-
ta afos: “No existe la pena de infamia, ni la de
muerte civil. En los casos de asesinato, parrici-
dio y traicidn a la patria, se aplicara la pena de trein-
ta afos, sin derecho a indulto. Se entiende por trai-
cion a la patria, la complicidad con el enemigo du-
rante el estado de guerra extranjera”.

Finalmente, el articulo 33, remarco la irretro-
actividad de las leyes exceptuando el caso de las
penales cuando beneficien al delincuente: "La ley
s6lo dispone para lo venidero y no tiene efecto re-
troactivo, excepto en materia social cuando lo deter-
mine expresamente, y en materia penal cuando be-
neficie al delincuente®.

Esas fueron las reformas al Cédigo penal de
1834 introducidas por las diferentes Constituciones
Politicas de Bolivia. En realidad muy pocas, pero
algunas muy importantes, entre ellas, la derogacidn
de la pena de infamia, muerte civil, la pena capital,
la presuncién del encausado mientras no se prue-
be lo contrario, aspectos que se tomaron en cuanta,
posteriormente, en la reforma penal.
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B) PRINCIPALES REFORMAS DEL CODIGO
PENAL DE 1834.— El Cédigo penal, puesto en vigen-
cia el 6 de noviembre de 1834, no tuve muchas re-
iformas. Se dictaron leyes especiales que aclara-
ron algunos articulos, otras limitaron tas penas y el
tiempo de duracién de éstas, derogaron algunas fi-
guras delictivas y, por Gltimo, establecieron nue-
wos tipos penales. Por tener interés solamente
histdrico, citaremos a continuacién las leyes que, a
nuestro juicio, fueron las principales:

1) Ley de 3 de noviembre de 1840.— Esta
{ey, conmutd la pena de muerte, por la de diez afios
de presidio para todos los casos, excepto en los de
asesinato, parricidio v traicién a la patria estableci-
«dos por la Constitucién Politica del Estado. En su
articulo segundo, limité el arbitrio del Poder Ejecu-
tivo para los casos en que éste conmutara la pena
de muerte en uso de la facultad concedida por la
Carta Magna. Establecié que, en dichos casos, la
conmutacién debfa ser por la de presidio, extrafia-
miento de la Repilblica o confinamiento, por el tér-
mino de diez afos, segln las circunstancias del he-
cho y del reo condenado. El articulo tercero, refor-
mé el articulo 508 del Cédigo penal (4) en los si-

£4) Art. b08.— “En el caso que dentro de los eesenta dias o después
de ellos muera el heride © maltratado, constando, no ser morta-
les de modo slguno los golpes o heridas, v ne haber sido la muer-
te efecto de ellas sino la imperieia de los ¢irujanos, de algtn ex-
ceso del heride, o de otro accidente casusl e inconexo con el de-
lito no serd castigado el reo como homicida, sino como autor de
heridas o golpes de la mayor gravedad com arreplo al capitule
siguiente; salvas las modificaciones y excepciones gue el mismo
capitulo contiene en los casog respectivos”.

~— 151



guientes- términos: “Las penas que impone el ar-
ticulo 508 del Codigo penal sélo tendran efecto cuan:
do el herido o maltratado conserve ain al tiempo
de su muerte o sufra resultados de los golpes o he-
ridas; mas no en el caso de hallarse enteramente
sano antes o después de los sesenta dias". Regu-
laba, de esta manera, el principio de casualidad al
imponer las limitaciones que corrigen aplicaciones
extremadas, como [as que derivan de la teoria de ld
equivalencia de las condiciones (5] .

El profesor Medrano Ossio, con referencia a
esta Ley decia: “Esta reforma va también suminis-
trando las penas como simples castigos sin aten-
der a su finalidad y si, simplemente a la objetividad
del acto, a sus circunstancias. Aumenta otro casuis-
mo més a los muchos que contiene el cadigo en el
mismo Capitulo que trata del homicidio en general.
El homicidio y la reforma que estudiamos, ni siquie:
ra se asoma a considerar al homicida para imponer-
e la pena. Para que si en su juzgamiento se prac-
ticara, o mejor, se procederd teniendo en cuenta tan
solo la objetividad que se ha mencionado antes; al
cuento y recuento de agravantes y atenuantes. Esto
es bastante dice el cédigo y no establece medidas
de seguridad” (6). El profesor citado, se extraha
que esta Ley no haya considerado al homicida y que,
tampoco, haya contemplado las medidas de seguri-
dad. Exigir que en 1840 se trate de la personalidad
del delincuente es estrellarse contra la concepcion
juridico-penal de la época. Es olvidarse que, recien
treinta afios mds tarde, Rafael Garéfalo esbozaria

B) Cfr. Miguel B. Cajfas H, en Op. Cit, pir. 97,
Eﬁ] Jogé Medrane Ossio, en Ob. Cit. pigs. 83-84.
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su teoria de la Temibilita, antecedente de la mader-
na teoria de la Personalidad Criminal, expuesta por
el maestro Pinatel. Pedir que la pena tenga el fin de
resocializacion y no el expiatorio es no comprender
el espiritu del siglo pasado, en el que se descono-
cian por completa las medidas de seguridad, en-
tendidas hoy, como los medios tendentes a preve-
nir 1a delincuencia mediante el combate de la peli-
grosidad social encontrada en sujetos que han lle-
vado a cabo ciertos actos de caracter antisocial (de-
litos o cuasi delitos) y con la finalidad de obtener
la adaptacion de los sujetos a la vida libre (7). No
compartimos esa critica y si bien no justificamos,
comprendemos la razon de dichas leyes por respon-
der a la corriente imperante en ese tiempo.

2) Ley de 6 de noviembre de 1840.— Esta
Ley, reducia la penalidad del articulo 590 dei Codi-
go penal referente a la injuria leve. El citado articu-
lo disponfa para los casos de injuria leve, el arresto
de ocho dias a dos meses, més la satisfaccién pi-
blica. La Ley redujo la pena de cuatro a doce dias
y la satisfaccion podia ser pablica o privada segun
hubiese sido la injuria, es decir, pablica o en forma
privada.

3) Ley de 3 de noviembre de 1883.— Esta
Ley, en su articulo linico, sancionaha ¢con una pena
indeterminada de dos meses a un afio de reclusion,
a los que incurrian en perjurio cuando la ley exigia

{7y Cfr. Arnolde Garcia Iturhe,Las Medidas de Seguridad, Imstitute
de Ciencias Penales, Facultad de Derecho, Universidad Central de
Venezuela, Caracas 1967, pag. 36.
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Jjuramento, derogando la pena de infamia con que an-
teriormente se penaba en esos casos. La nota ca-
racteristica era la de incurrir en perjurio en los ca-
s0s que la ley asi lo ordenaba, y no el afirmar, negar
o callar una verdad en calidad de perito, intérprete,
traductor o cualquier otro que fuere interrogado en
un proceso judicial o administrativo conforme se exi-
ge hoy en las legislaciones contempoiéneas.

4) Ley de 19 de Diciembre de 1905.— El ar-
ticulo 28 de esta Ley, derogd el Art. 622 de) Cddigo
penal (8). El Art. 29 de la misma ley, aclaraba el
“hurto ratero” consideréndolo asi en ios casos gu-
yo valor no excediese de cien pesos bolivianos y so-
metia a la jurisdiccion de la policia el conocimiento
de estos casos. El articulo 30 establecia una pena
de seis meses para los casos en que el vaior de la
cosa hurtada excediera de 100 pesos bolivianos has-
ta quinientos; de un aho a dos, los que excedieran
de quinientos a mil pesos bolivianos, y pasando de
un mil pesos bolivianos con cuatro a ocho afios de
reclusion. El articulo 31 ordenaba la restitucién de
los bienes robados o hurtados al duefio reconocido,
salvo los instrumentos del delito; las mismos que

{8) El articulo 622 decia “El hurto, cuyoe importe no pase de veinti-
cinco pesos, seri castigado con reclusién de uno a seis meses.
Sin embargo el gue hurte una cabalieria, ¢ un buey o una vacs,
o ganado menor de cualquier especie, gue no pase de ocho cabe-
za3, ¢ colmenar cuidado que no pase de oche colmenas, aungue
su valor no llegue a los veinticineo peasos, sufrirf la penn de seis
a diez y ocho meses de obras piblicas; si el hurto fuere de mayor
nimero, se impondri al reo la misma pena con el aumento de tres
meses por cada caballeria ¢ eabeza de ganado mayor, o por cada
ocho del menor, o por cada ocho colmenas, con tal que estos au-
ﬁgntoﬁ noe excedan de la mayor duracién de la pena de obras pt-

icas™.
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deberian quedar en una oficina, debidamente invai-
tariados, hasta el final del proceso.

5) Ley de 29 de agosto de 1907 .— El articu-
{o uUnico de esta Ley, derogd el Capitulo Tercero,
Libro Segundo, Tftulo Primere del Cddigo Penal (9),
que correspondia a los Delitos contra la Nacion, pa-
sando a asimilarse entre los delitos comprendidos
en el Capitulo 6to. Titulo 20. referente a los delitos
contra |la Seguridad Interior del Estado que sancio-
naba los atentados contra la funcién pablica. La pro-
mulgacién de esta Ley, se debe, fundamentalmente,
al precepto constitucional de 1880. Bolivia, pals de
profunda raigambre catélica, adopt6 la religion ca-
télica, apostélica-romana desde su primera Consti-
tucion Politica de fecha 1826, contradiciendo, en

X9) Log artfculos que eorrespondian a este Capitulo decian:
Art. 139.— “Todo el que conspire directamente y de hecho a es-
tablecer otra religiéni en Bolivia o que la Repablica deje de pro-
fesar la Religién Catblica, Apostélica Romana, es traidor ¥ su-
“frird la pena de muerte”.
Art, 140.— “El que con pulabras, acciones y gestos ultrajare
o escarneciera manifiestamente y a sabiendas alpunos de los ob~
jetos del culto religioso en los lugares destinados al ejercicio de
este, o en cualquier otro en gue se ejerza, sufrird dos & ¢uatro
afios de presidio; doblindose esta perna si el reo fuere eclesiis.
tico, secular o regular, ¢ funcionerie piiblice en el ejercicio de
gus funciones”.
Art. 141.— “Igual pena sufrird el que a sabiendas dervibare,
rompiere, mutilare o destruyere alguno de los objetos destinados
al culte piablico”,
Art, 142.— “Tos cue en alguna reunién tumultuaria, alberoto,
desacato u otro desdrden impidieren, retardacen, interrumpiesen
o turbaren el ejercicio del culto publico, o de alguna funcién reli-
giosa en el Temple o en cualquier otro lugar en el que se estu-
viere ejerciendo, podran ser arrestados en el acto, ¥ conducidos a
la presencia del juez, y sufrirdn mancomunadamonte una multa
de ciento a quinientos pesos y una pensién de un mes hasta un

+  afio, 8in perjuicic de mayor pens si la merecieren por el destr-
den gue causen”.
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cierta manera, ¢on el proyecto de Constitucion en-
viado por el Libertador Simdn Bolfvar. El menciona-
do proyecto decia: “la religién es la ley de la con-
ciencia. Toda ley sobre ella la anula, porque es la
hase de la religién. Los preceptos vy los dogmas sa-
grados son Utiles, hermosos y de evidencia metafi-
sica; todos sabemos profesarlos, mas este deber
es moral, no politico...". Sin embargo, los conven-
cionales de 182G, aprobaron en la Constitucion el
articulo 6to. que decia: “La Religién Catodlica Roma-
na, es la de la Repablica, con exclusién de todo otro
culto publico. El Gobierno la protegerd y hara res-
petar, reconociendo el principio de que no hay po-
der humano sobre ias conciencias”. Es evidente
que, a la proclamacion del principio de libertad de
cultos sustentado por Bolivar, se antepusc el pro-
fundo sentido religioso catdlico, intolerable con otro
culto, por parte de ios convencionales de 1826.

La prohibicion de otra religién .se mantuvo en
las sucesivas Constituciones Politicas de Boljvia,
hasta 1871 en la que, si bien se mantenia ia reli-
gién catélica como culto oficial del Estado, sin em-
bargo se exceptuaba a “las colonias” (10). Esta ex-
cepcion se debia fundamentalmente, al criterio de
fomentar la inmigraciéon. La libertad para el ejer-
cicio de cualquier otro culto, recién se dio en la
Constitucion de 1880, cuyo articulo 2do. decia: “El
Estado reconoce y sostiene la religién catélica, apos-
télica y romana, permitiendo el ejercicio publico de
todo otro culto”. Estos sen los antecedentes para

(10) Bl término “Colonias” significa seguin el espiritu que animé a
esta reforma, a las colonias de immigrantes asentadas en el pais.
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gue, en fecha 29 de agosto de 1907 se dictase esta
ley; derogando la parte citada del Cédigo penal.

6) Ley de 1o. de Diciembre de 1914.— Esia
Ley, en su articulo Unico, reformdé el articulo 44 del
Cadigo penal (11) estableciendo que para las pe-
nas que tuvieran tiempo determinado y que debian
cumplir los reos condenados por sentencia ejecu-
toriada se computarian desde el dia de su detencién
o prisidn, Aclaraba, ademaés, que para los efectos
de estas condenas, los dias seran completos de 24
horas, los meses de 30 dias cumplidos vy los afios
también completos de 12 meses.

7) Ley de 16 de Septiembre de 1816. — Me-
diante el articulo UGnico de esta Ley, se complemen-
16 €l inciso segundo del articulo 100 del Cédigo pe-
nal, con referencia a la rebaja de penas, para aque-
llos casos en los que el reo fuese condenado con
pena menor de los dos arios, aspecto gque faltaba en
el citado articulo ya que se habia previsto solamen-
te para casos en los que la sentencia excediera
méas de dos afios. E] texto literal de la ley era el si-
guiente: “Al reo que se hubiere impuesto una pena
que no exceda de dos afios de duracion, se le podra
rebajar de la sexta a la quinta parte de ella”.

(11) El Art. 44 del Cédigo penal decia: “Las penas que tengan tiem-
po determinado se empezaran a contar desde cl dia en que me
notifique al reo la sentenciz que cause ejecutoria, pero el tiempo
de su prisién le serd contade como parte de la pena an esta for-
ma: cada sels meses de arresto o prision se graduard por igual
tiempo de prisidn, arresto, de confinamiento ¥ de destierro tem-
poral, por cingo meses d= reclusidén, por cuatro de obras pihli-
cag, ¥ por tres de presidio.,.”
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8) Ley de 15 de abril de 1932.— La Ley de
15 de abril de 1932, instituyd en Bolivia el divorcio
absoluto. El articulo 33 de esta Ley, derogd el de-
lito de adulterio previsto y sanciohado en los ar-
ticuios 564 y 565 de! Codigo penal (12); pasando a
ser, de esta manera, el adulterio, una causal de di-
vOrcio.

Los referidos articulos, derogados por la Ley
de 15 de abril de 1932, expresaban claramente la:
desigualdad juridica de |la mujer respecto al mari-
do. Esta desigualdad, producto de la concepcion del
momento en que fue promulgado el Cédigo puniti-
vo boliviano, se ve reflejada en la lectura de los dos:
articulos.

Estos consideraban figura delictiva el adulte~
rlo cometido por la mujer no haciendo mencién al
cometido por el marido. Inclusive en el caso de quer
éste tuviera una “manceba” en el seno de su ho-
gar, s6lo se castigaba a la manceba pero no al ma-
rido adiltero. En el caso del artfculo 564, |a nota cu-
riosa era que la pena se dejaba fibrada al criterio
del marido —dandole uneméximo de sels afios— con-
cediéndole, de esta manera, la facultad de ejerci-
tar el ius puniendi.

9] Ley de 31 de Diciembre de 1240 — Me-
diante esta Ley se derogaron los articulos 52, 53,

(12) El art. 564 decia: “La mujer que cometa adulierio perders to-

dos los derechos de la sociedad conyugal, ¥ sufrird una reclusién
por el tiempo gue quiera el marido con tal que no pase dz seia-
afios. Il chbmplice en el adulterio sufrird igual tiempo de reclu-
pién que la mujer y serf desterrado del pueblo mientras viva el
marido. a no ser que éste consienta lo contrario”, ’
Art, 565, ~— “EI marido que fuere convencido de consentir en el
adulterio de la mujer, sufrird la pena de infamia. La manceba
cue el maride tenga dentro de la wdsma cass en que habite su
mujer, serf desterrada mientras viva la mujer, a no ger que és-
ta consienta lo contrario”.

158 —




54 y 55 del Cddigo penal referentes a las solemni-
dades a cumplir para la ejecucitn de |la pena de muer-
te (13). Asimismo, en casos de conmutacion de la
pena capital —cuya gracia correspondia al Poder
Ejecutivo—, determind que dicha conmutacién de-
bia ser por 20 afos de presidio y no por 10 afios
como estaba establecido. ‘

10) Ley de 23 de Diciembre de 1949.— Es-
ta Ley, en su articulo 10, considerd el giro de che-
ques sin fondos, como delito de estafa asimilandolo
al articule 637 del Cédigo penal que tipificaba el de-
lito de estafa, En la aplicacidn practica existia una
verdadera confusién, ya que, anteriormente el 13
de agosto de 1943, se habia dictado un Decreto Su-
premo mediante el cual se disponia que el giro de

{13) Art. 62Z.— “El condenado a muerte serd ejecutado dentro de las
cuarenta ¥ ocho horas de habérsele notificade la sentencia, ex-
cepto en los casos designades por el Cédigo de Procederes”.
Art, 53.— “El reo serd conducide desde la Carcel al suplicio en
a1 veslido ordinario, con grillog ¥ los ojos vendados. Si ademéa
de la pena de muerte hubiese merecide la de infamia llevara des-
cubierta la cabeza. El parricida arrastrarid también una cadena
de hierro pendisnte del euello, Los reos sacerdotes que no hubie-
sen sido previamente degradadog llevarin la cabeza descubierta
con gorre nagro’.

Art. 54.— “Desde 1a salida del reo de 1a céreel hasta sn muer-
te, asi en las calles del transito como en el sitio de la ejecucién,
reinardn el mayor orxden y silencie que no sevdn intexrumpidos
sine por las oraciones del reo y de loy sacerdotes. Cualquiera que
lo turbare, geril arvestado en el acto, y castigado sumariamente
con dos a gquince dias de céreel, o con una melta de cuatro a vein-
te pesos”.
Art. 55.— "El cadiver del ree quedard expuesto al pablico en
el mismo sitic hasta puesto €l sol, v después serd sepultado sin
Sompa por sus parlentes ¥ amigos, 2 quienes podrd ser entrega-
o por disposicidn de las autoridades: exceptuAndose de la entre-
ga loz caddveres de los traidores y de los parricidas, a los cua-
les se entregard cn el campo fuera de los cementerios pﬁblicos,
sin pompz ni sefial que dencte el sepulero. Los gue infringieren
cualguier parte de este articule, seran castigados con un arres-
to de un mes a un afio”.
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cheques sin fondos, constituia un delito in fraganti
y, procedimentalmente ,en los delitos de caracter in
fraganti no se concedia el beneficio de la libertad
provisional. Sin embargo, como la penalidad del ar-
ticulo 637 del Cddigo penal hacia viable el benefi-
cio citado, los tribunales concedian el beneficio de
libertad provisional con el argumento de que habia
que aplicar el principio del aforismo juridico de "am-
pliar lo favorable y restringir lo odioso" siendo asi
que el Decreto Supremo de 13 de agosto de 1943
habia sido derogado por la Ley de 23 de diciembre
~ de 1949. Esta Ley, en sus dos articulos no mencio-
naba nada respecto al caracter in fraganti de los de-
litos de giro de cheques sin fondos, de tal suerte
que nos parece que la aplicacion del aforismo
juridico favorabilia amplianda odiossa restrigenda,
no era necesario en este aspecto.

11) Decreto Ley de 3 de enere de 1956. —
Este Decreto-Ley, estaba compuesto de cuatro Ca-
pitulos. En el primero, consideré delitos contra la
economia nacional, las siguientes conductas: a) La
explotacion, tala o destruccion de la riqueza fores-
tal sin el permiso de autoridad competente o la caza
y la pesca en época prohibidas. b) La comercializa-
cion de bienes del Estado, exportacion ilicita de ar-
mas, municiones y materiales pertenecientes al
Ejército Nacional. ¢) La elevacién artificial de los
costos de produccidn industrial sometida a control
de precios y destinada al consumo puablico. d) La es-
peculacion de los articulos de primera necesidad,
e) La ocultacion o acaparamiento de articulos de
consumo o de uso. f) La constitucidén nominal o si-
mulada de empresas y cooperativas, con el objeto
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de beneficiarse con la concesién de créditos y divi-
sas. g) La venta en bolsa negra de las divisas ob-
tenidas a tipo de cambio oficial. h} La reexporta-
¢ién de articulos de primera necesidad que tueran
{mportados con divisas obtenidas a tipo de cambio
oficial. y) La reexportacion, sin previo permiso, de
toda otra mercaderia. j) La alteracién dolosa de los
precios de venta de productos exportados del pais,
para efectos de descargo de divisas. k) La fabrica-
ci6n, suministro o venta al Estado de maquinarias,
productos de notoria baja calidad de las ofrecidas o
contratadas. 1) El soborno a un funcionarioc. ) La
celebracidon de contratos leoninos sin haberse cum-
plido con los requisitos sefialados por Ley. En to-
dos estos casas, la penalidad era de obras plblicas
haciendo, de esta manera, improcedente el benefi-
cio de la libertad provisional en la tramitacion de
fas causas por hechos que infringian esta Ley.

El Capitulo segundo, determinaba que eran
delitos contra la Salud y Alimentacién del Pueblo:
a) La fabricacién, suministro, trafico o simple pose-
sion ilegal de sustancias estupefacientes. b} La al-
teracion de calidad o valor nutritivo de articulos o
sustancias destinadas al consumo plblico. ¢) La es-
peculacion u ocultacién de articulos de primera ne-
cesidad, d)} El acaparamiento y el trifico de anti-
biéticos. Al igual que en el anterior capitulo, todas
estas conductas tipificadas como delitos, tenfan la
penalidad de obras publicas.

El Capitulo tercero, sefalaba las conductas
consideradas como “Delitos contra la Funcién Pu-
blica”. Determinaba que el funcionario publico, di-
rector, gerente 0 empleado de empresas o de en-
tidades autdnomas, semi-fiscales, incurria en delito
contra la funcion pdblica en los siguientes casos:
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a) Aproplacion indebida en forma directa o indirec-
ta de dineros, bienes o valores del Estado que tu-
vieran en su custodia. b) El dafio o destruccion to--
tal o parcial de vehiculos, maquinarias u otros bie-
nes del Estado. c¢) Imposiciones de tasas superio-
res a las legalmente establecidas. d] adjudicacion:
de contratos, concesiones sin cumplir los requisi-
tos legales. e) Adquisicion de bienes muebles e in-
muebles para el Estado sin el previo cumplimiento
de los requisitos establecidos por Ley. f) Servir de
intermediario por comisién o recompensa, entre el
praveedar y la empresa en la que trabaja. g) Acep-
tacion de dadivas. h) Enriquecimiento ilicito apro-
vechandose del cargo o influencia inherente al mis-
mo, efectuando los emolumentos legales del cargo,.
ejercicio de profesion incompatibles con la funcién
pulblica, aumento natural de bienes al asumir el car-
go, por herencia, legado o donacidn acreditados por
instrumento pulblico. La infraccién a las anteriores:
disposiciones era sancionada con pena de obras pé--
blicas.

El Capituio Cuarto, determinaba la responsa-~
bilidad penal para todos aquellos que hubieran con-
currido “moral o materialmente”, en cualquier for-
ma a la e]ecucion del delito. Finalments, el Capitu~
lo Quinto, sefialaba un procedimiento sumarisimo.
para la tramitacion de causas por estos hechos, con-
siderando toda infraccién a esta Ley, un delito de:
caracter publico.’

12) Ley de 5 de enero de 19581.— Debido
a la crisis econdmica que sufrid Bolivia a conse-
cuencia de la estabilizacién economica monetaria,
declarada por el Gobierno de 1856, aprovechandose:

{62 —



de la desesperacion de la gente que pasaba esca-
sez econdmica, los prestamistas, prestaban dinero
con intereses tan elevados que hacian, practicamen-~
to imposible el pago de la deuda afectando, de esta:
manera, el patrimonio de las persenas. El Cdédigo

enal, —de factura liberal—, no contemplaba el de-
?ito de usura ya que éste, de acuerdo a la concep-
cion liberalista, no existe; no pudiendo ~segin la
doctrina liberal— ser limitado el contrato de prés--
tamo porque implicaria una violacién de la libertad:
contractual. La situacién era insostenible y, por ello..
se tuvo que regular los contratos de préstamo. Por
ese motivo, se dictd en fecha 5 de enero de 1961,
la Ley que regulaba el contrato de préstamo o mu~
tuo de dinero entre personas particulares. El articu-
lo 10, determinaba que en todo contrato de présta-
mo o mutuo, el interés convencional no podia ex-
ceder del cuatro por ciento mensual. E| articulo ter-
cero prohibia el cobro de intereses superior al au-
torizado, asi como su capitalizacién y cualquier for-
ma de anatocismo y el exigir su pago por adelanta-
do. El articulo octavo de la mencionada Ley, san-
cionaba ia usura, con la pena de multa equivalente
al tripie dei monto de los intereses usurarios. El
mismo articulo consideraba usura no sélo el fijar un
interés superior al establecido, sind el obtener del
obligado una prestacion, cesion, garantia o algo ana-
logo que impligue una ventaja o beneficio notoria-
mente desproporcionado respecto a lo hecho o da-
do por el prestamista. El articulo noveno sanciona-
ba al intermediario, testaferro, favorecedor o provo-
cador de préstamos o negocios usurarios. En la mis-
ma sancién incurria, segiin el artfculo décimo, el que
descontaba o retenia, sin orden de autoridad com-
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petente en forma total o parcial, sueldo o salario o
cualquier otra retribucién o pago que deberia ha-
cer; crédito o negocio que sea usurario. En articu-
lo once, determinaba que los cheques antedata-
dos que respaldaban un préstamo usurario, no cons-
tituian cuerpo del delito para la estafa conforme la
Ley de 23 de Diciembre de 1949, citada lineas arri-
ha. Establecia, ademds, la presuncién de usura si
el beneficiario directo o de endose se dedicaba a
las actividades de préstamo a intereses; en ese ca-
s0, debia darse aviso a la Superintendencia Nacio-
nal de Bancos, para que ésta proceda a la liguida-
cién y cobro coactivo de los impuestos defrauda-
dos. El articulo doce, establecia que los cheques an-
tedatados, usados para burlar los impuestos disca-
les y realizar una extorsion a los deudores por una
amenaza de juicios de estafa, constituian prueba de
comision delictual. Finalmente, el articulo trece de-
terminaba que, una vez comprobada la usura, ade-
mas de las medidas anteriores, se debfa ordenar la
reduccion de los intereses, al legal.

El defecto que, a nuestro entender, adolecia
esta ley, es que solamente contemplaba como san-
¢ién una multa y no tenia una penalidad suficiente
para reprimir o prevenir esta clase de hechos. Por
ello, en las estadisticas —si cabe hablar de estadis-
ticas en los tribunales de justicia de Bolivia— el ul-
timo lugar, en cuanto a porcentaje de procesos se
refiere, lo ocupaban las causas que se seguian por
el delito de usura.

13] Ley de 10 de enero de 1962.— La pro-
liferacion del trafico de estupefacientes y la caren-
cia de prescripciones al respecto en el Cédigo pe-
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nal, hizo que se dictase el 10 de-enero de 1962, la
Ley de Estupefacientes. La mencionada Ley, enu-
meraba en el articulo primero, las sustancias que
deberian ser consideradas estupefacientes y eran:
a) el opio bruto y opio medicinal en todas sus for-
mas. b) Los alcaloides derivados del opio; ¢) Los
sucedaneos de la morfina; d) La cocaina bruta y sus
preparaciones galénicas; gj los preparados medici-
nales 0 no medicinales derivados de los alcaloides
anteriormente enumerados. Esta enumeracion de
sustancias respondia las Convenciones de La Haya
(1912) y de Ginebra (1925). Se elimind la hoja de
la coca ya que el indigena —que representa actual-
mente el 60% de la poblacion boliviana—, consume
hastante coca y, en consecuencia su comercializa-
cion podia haber sido tipiticada come delito y, por en-
de, buena parte de la poblacién boliviana podia ha-
ber sido considerada delincuente. El articulo 2do.
sancionaba la elaboracion completa o incompleta, el
CONSUMo o suministro, con presidio de tres a diez
afios y multa de diez a cien millones de bolivianos;
multa que beneficiaria en un 70% al denunciante vy,
el treinta por ciento restante al Ministerio de Salud
Piblica para el establecimiento de casas especiali-
zadas en salud para enfermos de este tipo de into-
xicaciones. La posesion injustificada era sanciona-
da caon presidio de tres a cinco afos. El suministro
del local o instalaciones destinados a la elaboracion,
trafico, tenia la misma penalidad del traficante, es
decir de 3 a diez afios de presidio y muita de dlez
a cien millones de bolivianos. El articulo quinto,
agravaba la pena en una mitad para el caso de que
los delitos fueran comstidos: a) por funcionarlos pi-
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blicos que tuvieran la misién de vigilar, prevenir o
rreprimir las actividades ilegales relativas a estupe-
facientes; b) por integrantes de bandas y asociacio-
nes ilicitas dedicadas a elaborar, traficar o suminis-
trar estupefacientes; ¢) los que proporcionaban es-
tupefacientes a menores de edad, enfermos menta-
les 0 a quienes por condiciones de subordinacién o
por vinculos de familia se hallaren en situacién de
ser facilmente inducidos al uso de tales drogas; d)
el suministro efectuado a personas de las cuales se
espera tener beneficios o inducir a cometer actos
ilicitos o inmorales; e) el profesional médico o por
quienes desempefiaren funciones similares cuando
éstos exiendieran recetas de estas sustancias sin
haber dado parte al Ministerio de Salubridad. El ar-
ticulo 6to. sancionaba con presidio de seis a diez
anos si a consecuencia del suministro se hubiera
causado enfermedad o alteracién mental grave y
duradera. El articulo 7to. sancionaba con pena de
tres a diez afios de presidio y multa de diez a cien
millones de bolivianos, al profesional médico que
hubiese recetado estupefacientes sin ser ellos nece-
sarios. El articulo 8tvo. establecia la obligacién de
los profesionales médicos de dar parte al Ministe-
rio de Salubridad de las recetas de estupefacientes.
El articulo noveno enumeraba las penas accesorias.
La omisién de presentar denuncia de la existencia
de actos ilegales era sancionada con seis meses &
un aio de reclusién. El articulo once, determinaba
€l internamiento del consumidor de estupefacientes
en un organismo de salud piblica hasta su total cu-
racion. La violacion de los reglamentos sanitarios
referentes al cultivo, era sancionada con arresto de
tres a seis meses sequn el articulo doce. La rein:
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cidencia, hacia que se doble la aplicacion de las pe-
nas, seglin el articulo trece. El articulo catorce da-
ba los lineamientos para determinar el monto de la
multa. El articulo quince, facultaba la inspeccion
de locales abiertos al ptiblico a simple requerimien-
to fiscal si hubiese indicios de que en aquellos se
expendian o usaban estupefacientes. Los articulos
-dieciseis, diecisiete, dieciocho y diecinueve se re-
ferian a las normas para gl secuestro o decomiso de
los estupefacientes y materias primas. Asimismo,
sefialaba la jurisdiccion para su juzgamiento, Final-
smente el articulo veinte determinaba que las penas
110 podian ser objeto de rebaja ni de indulto.

En la enumeracion de las leyes que han re-
Formado el Cédigo penal de 1834, hemos omitido de-
qiberadamente sefialar y subrayar dos que, a nues-
tro parecer, constituian solamente medios legales
de represion politica y que, —en Ultima instancia—,
no modificaban el Cddigo penal ni aclaraban figu-
ras delictivas; simplemente acentuaban la penali-
dad en los casos de conspiracién, subversién o al-
zamiento politico. El primero de estos instrumentos
{egales es el Decreto-Ley de 27 de marzo de 1938
mediante el cuél, se considerd conducta delictiva, la
propaganda de doctrinas como el anarquismo, el bol-
cheviguismo, el comunismo y "toda tendencia so-
cial extremista”. Llegaba a castigar la sola tenen-
-cia de libros y folletos referentes a la propagacién
de estas doctrinas. Para el caso de comprobarse la
filiacion en un partido politico proscrito, la pena era
de dos a cinco afos de prisién ademés de la pérdi-
«da de sus derechos politicos por diez afios; siendo
Aasi que por precepto constitucional, se reconocia el
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Derecho de la persona a emitir libremente sus ideas
u opiniones por cualquier medio de difusion.

E! segundo, es el Decreto-Ley de 9 de sep-
tiembre de 1965 denominado "Ley de Seguridad del
Estado”. Penaba con cuatro a ocho aios de presi-
dio “la formacion de grupos armados irregulares y
su irrupcién desde el exterior con objeto de esta-
blecer areas geograficas para sustraerlas de la au-
toridad del Gobierno o tratar de apoderarse de es-
te; buscar el enfrentamiento con las fuerzas regu-
lares o de los organismos de seguridad”. Castiga-
ba, también, hechos de terrorismo politico, la for-
macion de guerrillas. Todo esto como consecuen-
cia de cambio de gobierno y formacién de la oposi-
cion en torno a grupos catalogados como de “extre-
ma izquierda”, reflejo de la turbulencia politica que:
vivia en esos momento el pais,. Este Decreto-Ley.:
algunas veces reformado y agravado en sus penas,
ha sido manejado por sucesivos gobiernos deroga-
do v puesto en vigencia nuevamente de acuerdo &
ta mayor o menor estabilidad politica del momen-
to.
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CAPITULC CUARTO

LA REFORMA PENAL

A) Comisiones Codificadoras.

B) Proyecio de Cédigo Penal de Julio Salmoén.

() Proyecto Oficial de Cédigo Penal de Lipez Rey y Arrojo.

D) Anteproyecto de Coédigo Penal Boliviano de 1964. 1)
Fuentes; 2) Lenguaje; 3) Estructura; 4) Parte Gene-
ral; 5) Parte Especial.

LA REFORMA PENAL

Bajo este titulo, trataremos a continuacién,
los pasos previos a la promulgacién del Cadigo pe-
nal de 1972. En realidad, como se vera posteriormen-
te, fueron muy pocos los trabajos serios realizados
hasta la publicacion del proyecto de Cadigo penal
presentado por el Dr. Julio Salmén. Proyecto que
no fue considerado y recién en 1943 se presentd
atro proyecto denominado “oficial” cuyo autor es el
profesor Lépez Rey. Consideramos necesario apun-
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tar y sefalar las diferentes comisiones, aunque sea
de un modo somero, para conocer el proceso de o
que fue la reforma penal en la Replblica de Bolivia.

A) COMISIONES CODIFICADORAS

Desde la promulgacion del Cédige penal de
1834, puesto en vigor en la administracion del Maris-
cal Andrés de Santa Cruz, se empezd a estudiar la
posibilidad de su reforma (1). Todas las comisio-
nes nombradas a tal efecto tuvieron efimera existen-
cia; disueltas la mayoria de ellas debido a la turbu-
lenta vida politica del pais o por faita de un presu-
puesto que sostenga un trabajo serio y responsable.
Daremos a continuacién, una relacidon de las dife-
rentes comisiones que se nombraron.

Promulgado el Codigo penal de 1834, la Con-
vencion Nacional reunida en 1843, dicté la ley de
2 de junio de 1843, que autorizaba al gobhierno man-
dar a publicar les Cédigos de la Repiblica, previo
informe de una Comision que examinara las refor-
mas de la Corte Suprema de Justicia. Esta Comisidn
fue nombrada mediante Decreto de 10. de septiem-
bre de 1843 y estuvo integrada por los sefiores: Jo-
sé Mariano Serrano, Manuel Sdnchez de Velasco,

{1) Depuesto por un golpe de estado, el Mariseal Santa Cruz fue de-
clarado, mediante una ley “muerto civilmente” ¥ su obra eritiea-
da por sus detractores Iin la eritica se hallaba, indudablemente
el Cédigo penal, por ello se intentd llenar de defectos este cuer-
po punitivo para proceder a su inmediata reforma, mas que por
un afan legislative, por pasiones politicas muee no dieron Ifrutos
positivos ¥, por el contrarie, el Cédimo sipuié vigente mész de mn
siglo sin sufrir mayores alteraciones.
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Mariano Enrigue; Calvo v Manuel José de Asin. Los
comisionados trabajaron diez meses, segin la me-
mortia presentada al Congreso Nacional por el Mi-
nistro del Interior, Pedro Buitrago, empero, no exis-
te el mencionado informe de la Comision.

Mediante Ley de 9 de noviembre de 1848, el
Congreso Nacional autorizd al Ejecutivo, el nombra-
miento de otra Comisién para la formacion de los
Cddigos Civil, Penal, de Enjuiciamiento y la Ley Or-
génica. Tampoco existen actas y documentacion re-
ferente a los trabajos que hubiere hecho esta Comi-
&i6n.

En 1856, el Presidente de la Repiiblica Jorge
Cordova, nombré otra Comision Codificadora for-
mada por los Ministros jubilados de la Corte Supre-
ma Drs: Manuel Maria Urcullu, Casimire Olaiieta.
Manuel Sanchez de Velasco y Pedro Buitrago. Al
igual que en las anteriores, tampoco existen datos
de las discusiones vy resultados de sus deliberacio-
nes.

En 1857, el Dr. Melchor Urquidi presentd al
Congreso Nacional un proyecto de Cédigo penal. La
Comision de Legislacion no examind este proyecto
y se quedd en el olvido a tal punto que hoy no se tie-
ne conocimiento de ese trabajo.

. Mediante Ley de 10. de octubre de 1868 se
ordend la codificacion, coordinacién y revision de
todos los codigos v leyes adicionales. Al igual que
en las anteriores oportunidades, todo se quedé en
ia letra muerta de la ley.

Por Ley de 1o. de octubre de 1872, se llamé
a los jurisconsultos a concurse, con el estimulo de
premios honorificos y pecuniarios, para renovar los
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cuerpos legales de la Replblica, pero fracasd en sus
resultados ya que no hubo produccidn alguna.

Ei 5 de noviembre de 1930, la Junta Militar de
Gobierno, dicté un Decreto, en el que creaba comi-
siones unipersonales para que presenten sus pro-
yectos en el plazo de un afo. Vencido este plazo no
se presentd ningun proyecto.

B) PROYECTO DE CODIGO PENAL
DEL Dr. JULIO SALMON

En fecha 25 de febrero de 1935, el gobierno
encargé al Dr. Julio Salmoén, la redaccidn de un an-
teproyecto de Cdédigo penal. El Dr. Salmén presentd
su proyecto el 25 de octubre del mismo afo; es decir
a los siete meses de ser comisionado tiempo —a
nuestro entender— demasiado corto para una obra
de la envergadura de un cddigo punitivo. Por tener
interés histérico haremos un breve y somero co-
mentario de este proyecto ya que el mismo no fue
considerado por el Congreso Nacional.

El proyecto lleva fecha de 25 de octubre de
1935. Esta precedido de un prélogo y una Exposi-
cion de Motivos. Contiene tres Libros. El libro |
se compone de ocho Titulos referentes a, Disposicio-
nes generales (T.l.), De las Penas (l1), la Condena
Condicional (11}, Imputabilidad (IV), Tentativa [\/],Jr
Participacion Criminal (VD), Reincidencia (Vi) y Con-
curso de Delitos (VIII).El Libro Segundo contiene
doce titulos, empieza con los Delitos contra las Per-
sonas, siguiendo, de esta manera, la sistematica del
Cdédigo penal argentino de 1921. El Libro Tercera
contiene dos titulos referentes a normas procesa-
fes. Consta, en total el proyecto, de 374 articulos..
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En el Prélogo, se queja el proyectista del poco in-
terés en la codificacion a nivel de magistrados de
las Cortes de Distrito [2) v hace mencion del des-
crédito del Ministerio Publico (3). Por otra parte,
reconoce que la mision que le fuera encomendada
fue improvisada: "El Poder Ejecutivo decidid reali-
zar la empresa, vy sin sefalar bases ni orientacio-
nes, me encomendd la redaccion del proyecto, de-
jandome con plena libertad de criteric” (4).

En cuanto a las fuentes, confiesa gue le ha
servido de modelo el Cédigo penal argentino de
1921, el que, a su vez, ha sido inspirado por la co-
rriente del proyecto de cédigo penal italiano de 1921,
preparado por la Comision presidida por Ferri: “pro-
yecto que, por admitir la teorfa del estado peligroso,

{2) *“Tan pronto como me hice cargo de esta tarea y deseando cono-
cer la oﬂ)inién de los magistrados del pafs, me dirigl & las Cor-
tes de Distrito, solicitandoles su cooperacién y juicies: apenas tu-
ve la suerte de recibir contestacién de Potosi y Tarija, con indi-
cactones importantes, la mayor parte inspiradas en el Cédigo pe-
nzal argentine y que han sido acogidas casi todas; la Corte de
esta Capital, para negarme su concurso, se protegié en una eireu-
lar del sefior Pantaledn Dalence, Presidente de la Corte Supre-
ma, ¥ la de La Paz me expresdé estar muy ocopada en sus la-
bhores ordinarias para anadirse més ¢l asunto de la codificacién.
Las demds Cortes ni acusasron recibe”, Vid. Julie Salmén, Pro-
yecto de Cédigo Penal Boliviano, Libreria e Imprenta Arné Hnos.,
La Paz, 1936, Exposicién de motives, pig. 1.

(3) “Ningtin gobierno en Bolivia, se ha preocnpado honradamente de
prestigiar a estos funcienarios: asepurindoles su independencis
efectiva ¥ no engafiosa, pues, siempre han estado al servicio da
la politica del Poder Ejecutivo; los sueldos que se pagan ¥ se han
pagado, son ridiculos: nunca han encontrado ampare vy aliento
en sus jefes, desde el Ministro de Justicia hasta el Fiscal del Dis-
trito: las designaciones por favoritismo de correligionarios, se han
hecho a sranel en todo tiempo, se han' destitufde fiscales o se
ha impedido el nombrarmiento de otrog, que no eran del agrade
gubernamental, y asi, esto ha traide como consccuencia el des-
erédito del Ministerio Piblico, como lo sufren todas Ias institu-
ciones en Bolivia”, Vid Julio Salmén, Proyecto. .. cit. pag X.

{4) Ibidem, pag. 1.
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fue muy criticado™ (5). También, el Dr. Salmén, se:
refiere a otras fuentes “ademas del citado codigo
penal argentino de 1921 me ha servido como fuente
de consulta, el Cédigo penal del Peri de 1924, el C6~
digo penal de ltalia de 1932 y el Proyecto de Cddigo
penal para Cuba de 1932 del profesor Fernado Or-
tiz. También por via de ilustracion he compulsado
cuidadosamente el Cadigo penal bolsheviky de 1926”
(6) . Nosotros hemos cotejado el proyecto de Bo-
livia y el Cédigo penal argentine de 1921 y pode-
mos aventurarnos a afirmar que el proyectista ha se-
guido, en general la sistemética y estructura de!
mencionado Cédigo:

Con referencia a la corriente doctrinaria, el
proyecto es de corte positivista, aunque en forma
mal entendida el proyectista la denomina de Defen-
sa social (7), concebada por el autor en los mgunen-
tes términos: “El delito es un fenémeno social, e
que el juez, debe siempre examinar estos tres as--
pectos, el delincuente, el delito cometido y la pena
o seguridad que se deba usar como sancidn procu-
rando en esto individualizar la psna que le sea més
adecuada, para obtener la enmienda, la inoculiza-
cidon y la correccion del delincuente, pues, la Unica
funcion del magisterio de instruccién como del ple-
nario, es la defensa social” (8). Extrafiamente, &l

(5) Cfr, Sebastifin Soler, DPerecho Penal Argentine, Tipogrifica Edi--
tora Argentina, Buenos Aires, 1976, 7a. T. 1., refmpresion total,
pags, 103.

(8) Julic Salmén, Proyecfo...cit. pig 2 (Exposicién de Motivos).

{7y Grammatica, es &l prmclpa.l exponente, en Ia politica eriminal, del
movimiento de defensa social, gquien dice que este mowmi.ento
aim cuando ciencia social, es ciencia., no moro arte o téenica. Vid.
Michelangelo Paliez, Introduccién al Hstudie de la Criminologia,.
Ediciorias de Palma, Buenos Alres, 1966 pag. 184.

(8) Julio Salmdn en Proyecte.,. Cit. pAg 2,
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proyectista no define el delito “para no caer en la
polémica de los partidarios del Libre albedrio y los
positivistas y deterministas”. En el proyecto esta-
blece en el articulo 10. (9), la presuncién de culpa
porque segln €| “la ley presume por las aparien-
cias objetivas que en la comisidn de un delito haya
intencion o voluntad criminal, porque esa es y debe
ser siempre la regla prima facie, salvo ue de los
datos del proceso surja la prueba contraria” (10).

Aspirando que los jueces en materia penal
tengan un conocimiento universal de las ciencias pe-
nales, el Dr. Salmadn, en el afio 1935 tenia el mismo
criterio de todos aquellos gue de una manera u otra
alientan la esperanza de que la justicia penal en Bo-
livia sea confiada en manos de profesionales dedi-
cados al estudio y practica de las ciencias penales.
Decia asi el otrora Fiscal de la Nacidn: “Para cono-
cer bien los delitos, y por consiguiente, a log delin-
cuentes, es indispensable que el juez tenga conoci-
miento de sociclogia, derecho penal, economia poli-
tica, psigquiatria, antropologia criminal, la estadisti-
ca Yy la medicina general, pues, son tantos los pro-
blemas que se agitan en cada caso, que es necesa-
rio hacer estudios complementarios, que el juez aun-
que no los conozca con la profundidad y extension
del perito o profesional debe iener ideas generales.
al respecto, tales como los puntos de vista que aho-
ra se presentan en la clinica médica, con los com-

{9} El articulo lo. del Provecto decia: “En la ejecucién de los hechos
clagificados como delitos, se¢ prezame la voluntad eriminal, a ne
ser que resulte una presuncidn contraria de las circunstancias
particulares del proceso”.

(10} Julio Salmén, Preyecto... Cit., pig. 7.
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plejos de Freud y las secrecicnes de las glandulas
endocrinas, como un producto de la biologia™ (11).

Una nota curiosa que destacamos del proyec-
to del Dr. Salmén es la que se refiere al due-
lo. El autor, lo excluye del Derecho penal con argu-
mentos que, a nuestro modo de entender, no tienen
asidero alguno, porgue el duelo resulta ser, en (l-
tima instancia, un homicidio cuando se consigue ma-
tar al adversario, Pensamos que ningdn cddigo de
ética puede ser justificativo para excluir esta si-
tuacion del ambito penal. Estos son los términos
con los cuales el Dr. Salmdn justifica el duelo y su
impunidad: “En cuanto al duelo, es un acte ejecu-
tado con padrinos o testigos en perfecta igualdad de
condiciones, por mativos de honor, que sélo saben
cultivar los caballeros, poniendo en inminente peli-
gro la vida de ambos participantes. Hay cuestiones
o puntos de honor, que por su naturaleza escapan a
las decisiones judiciales, la sociedad, tampoco san-
ciona este procedimiento para definir estos contlic-
tos de cardacter muy personal. Seria, una manera,
también, de concluir la exhibicion periodistica que
algunos buscan mas que en el lance, en la publici-
dad. El dia que sea permitido, es casi seguro gue
Yya no se realizardn duelos de mentira. Por lo de-
mas, si en el duelo no se cumplieran las reglas del
cédigo de honor, y uno de los actuantes muriera o
quedara gravemente herido, entonces habria asesi-
nato, homicidio o lesiones™ (12) .

En cuanto a las medidas de seguridad, el pro-
yectista solamente incluye las post-delictuales. Pese

{11} Tbidem, pégs. 7-8.
(12) Ibidem, pag. 9.
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a su orientacién doctrinaria, excluye las medidas de
seguridad predelictuales, fundamentalmente por ra-
zones politicas. “No podia legislarse con la contex-
tura del proyecto la peligrosidad predelictual, pues,
con |as pasiones y la versatilidad politica de que
adolecemos, si se hubiera consignado, el Codigo,
habria sido un instrumento de opresién y de ven-
ganzas contra los adversarios de ayer, lo que hay
que evitar para consolidar nuestras instituciones”
(13} . Las medidas de seguridad post-delictuales po-
dian —segln el proyecto— ser aplicadas a criterio
del juez, debiendo cumplirse después de la pena.
-8u méaximo de duracion se sefalaba en cuatro afos
.salvo el caso de los recluidos en un manicomio o en
un asilo anti-alcohdlico. En estos casos la medida
de seguridad tenfa una duracidn indefinida hasta la
curacion total del sujeto.

Con referencia al tratamiento juridico-penal
el indio, el proyecto de 1935, se muestra un tanto
paternalista. Este tema ha sido bastante discutido y
la opinién de! Dr. Salmdn, refleja, de alguna mane-
ra, la posicion que se tenia hasta el afio 1952 fren-
te a la problematica del indio. “El indio —dice el
proyectista—, ha perdido su persenalidad psiquica
moral y econdmica, siendo por el momento un ele-
mento nulo en la sociedad y la democracia; es pre-
ciso que la recupere, mediante un sistema bien me-
ditado y ejecutado, de modo que su orientacién y
medidas, estén dirigidas al mismo fin. El Cédigo pe-
nal es uno de esos medios, y por eso, el Proyecto

(13) Ibidem {Prélogo, pag 3).
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establece el articulo 147 para protegerio de cual-
quier forma de servidumbre” (14).

En el catdlogo de penas, el proyecto contem-
plaba 21 clases, siendo las principales la de muet-
te, presidio, reclusion, prision e inhabilitacion. La
pena de muerte, podia ser conmutada por el Presi-
dente de la Republica, y solo se aplicaba —se-
gun el proyecto—, en el caso de que las tres sen-
tencias sean conformes en su parte resolutiva. Eb
maximo de duracién de las penas era de 12 afios
de presidio [art. 70) . El computo de la condena de-
bia contarse desde el momento en que la senten-
cia condenatoria hubiese quedado ejecutoriada (15).
Preveia, también, el proyecto el arresto domiciliario
(16) y la condena condicional (17).

En el articulo 51 del proyecto, el Dr. Salmén
confundid las causas de justificacion (cumplimien-
to de un deber, obediencia debida, legitima defen-
sa), con las causas de inculpabilidad (error o igno-
rancia del hecho), y las causales de inimputabilidad
propiamente dichas. Ya que las agrupé a todas bajo
el titulo de inimputabilidad.

(14) Ibidem, pags. 18-19.,

(16) Art. 2 (3ra. Parte): “Tampoco serd econsiderada come pena la
detencién que durante el proceso hava sufrido el sindicade o
acusado, si se pronuncie anto de sobreseimientn o sentencia de
absolueidn.

{16) Art 19.— *Cuando la prisidén no excediere de seis meses podran
sar detenidas en 3us propias casas, lag mujeres honestas ¥ las per-
sonas mayores de G0 afios o valetudinarias”.

(17) Art, 35.— “En los casos que sea el primer delite y cuya pena
sea, de reclusién o prisién que no exceda de dos afos". Ademis
ge debia fundar en la personalidad moral del condenado, la na-
turaleza del delito y las circunstanciag que lo han rodeado. Ac-
tualmente, el Cédigo penal boliviano toma la misma postura &
los efectos de la fijacién de la penm €Art, 37} '
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En la parte Especial, se regulan las distintas
figuras delictivas. Debido al corto espacio de tiem-
po que ha tenido su autor, el proyecto contiene al-
gunas inclusiones precipitadas, tal el caso, por
ejemplo, del articulo 75 que tipifica como asesina-
to el homicidio cometido contra los ascendientes.
olvidandose, en consecuencia, del delito conocido
con el nomen juris de parricidio. Otras figuras de-
lictivas incluyen aspectos interesantes como el se-
fialado en el articulo 134 del Proyecto que regula:
las consecuencias de los delitos contra las buenas.
costumbres. “Los reos de violacidn —establece:
el citado articulo—, estupro, rapto o abuso deshao-
nesto de una mujer soltera, seran también condena-
dos por via de indemnizacién: 1) A dotar a la ofen-
dida si fuese soltera, viuda o divorciada. 2) A reco-
nocer la prole- 3] A mantensr |a misma, en todo ca-
so”.

Pese a que el Dr. Salmon hace hincapié en
haberse atejado del casuismo, sin embargo el pro-
yecto peca, en algunos casos, de exagerado casuls-
ma. El articulo 190 contiene once incisos sobre ca-
sos de defraudacién y en la mayorfa de los articulos
se escapa de la sobriedad deseada.

El Libro Tercero, contiene aspectos proce-
sales. En las Disposiciones Transitorias, el proyec-
tista incluye una, en el articulo 375, mediante la cual
se determinaba que el Cdédigo debia entrar en vi-
gor después de dos afios de su promulgacién. Es,
a nuestro parecer, una importante aclaracion, ha-
bida cuenta que, todo cambio de legislacién apa-
reja una incertidumbre en su aplicacion, se ha-
ce necesario prolongar su vigor hasta que se
llegue a familiarizar con las nuevas instituciones.

— 179



Lamentablemente en la aprobacidon v vigencia del
Cdédigo de 1972 no se ha seguido este temperamen-
0.

En la Ley Complementaria del Proyecto, se
creaba el Patronato de Penados con un Director con
rango de Ministro de la Excma. Corie Suprema de
Justicia, Esta institucion tenia entre sus atribucio-
nes, las de llevar estadistica general bien especifi-
cada de los condenados y reincidentes tanio nacio-
nales como extranjeros, elaborar un indice de los
condenados vy clase de delitos, buscar trabajo y co-
locacion de los presos, hacer de tutor legal para los
incapaces e hijos menores de los condenados, ha-
cer de tutor legal de los indios, vigilar y visitar al
menos una vez a las céarceles y elevar informes so-
bre estadistica de delitos y delincuentes cada ano.

Como dato interesante, la Ley Complementa-
ria, en el articulo 17 establecia que en los juicios se
debia acomparfar al expediente dos retratos del im-
putado o el acusado uno de frente y otro de perfil.

Tales, en conjunto, los puntos principales del
Proyecto de Cédigo Penal presentado por el Dr. Ju-
lic Salmén al Poder Ejecutivo el 25 de octubre de
1935. Este Proyecto no ha sido considerado por el
Congreso Nacional y su pubilicacién, en edicion li-
mitada, se debe solamente al meritorio esfuerzo
personal del distinguido magistrado boliviano.

Como epilogo de este rosario de tentativas
de reforma penaien Bolivia, existe el Proyecto de
Codigo Penal de Bolivia presentado por el profesor
Manuel Lépez Rey y Arrojo a cuya somera revision
‘pasamos a continuacion.
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C) PROYECTO DE CODIGO PENAL DEL DR.
MANUEL LOPEZ REY Y ARROJO

El 10. de septiembre de 1941, el Gobierno del
General Enrigue Penaranda dicté un Decreto Supre-
mo que ordenaba la redaccién de anieproyectos de
Codigos Nacionales, los mismos que, una vez apro-
bados, serian puestos en consideracion de! Podar
Legislativo. En su paite considerativa, el menciona-
do decreto reconocia “que las leyes substantivas y
procedimentales que norman el régimen juridico de
la Repiblica, datan de la administracién del Maris-
cal Santa Cruz, las mismas que va no se conforman
con la realidad social del pais”. Determinaba que
era indispensable, “tomando por bases los princi-
pios fundamentales de la Constitucion Politica det
Estado, encarar la reforma de los codigos vy la re-
daccion de otros nueves, consultando, ademas, las
conclusiones establecidas por la Jurisprudencia Na-
cional aplicando los principios de la ciencia del De-
recho, al medio que se legisla”. Reiteraba la ur-
gencia de dotar al pais de instrumentos legales y
técnicos acordes con el grado de progreso social al-
canzado y sus perspectivas de desarrollo. El Art.
20. del Decreto que comentamos, dividia la labor
de la codificacidn general en tres etapas; la prime-
ra, de formulacion de un sistema de principios v de:
bases para la orientacién doctrinal de los Codigos
a redactarse. La segunda, la redaccion de antepro-
yectos y la tercera, de revision, coordinacion y con-
cordancia de los diferentes anteproyectos. La eta-
pa primera, es decir, la redaccién de principios v de
las bases de codificacién, encargaba a una Comi-
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si6on General compuesta de cinco miembros y un
Secretario General, nombrados por el Poder Ejecu-
tivo. Comision que “previa encuesta dirigida a las
Cortes de Justicia, Colegios de Abogados, Faculta-
des de Derecho y personas de experiencia y versa-
cion juridica”, deberia formular dichos principios en
el término de cuatro meses de la fecha de su nom-
bramiento. La encuesta debia versar, segtin el ar-
ticulo 6to. del mencionado Decreto, sobre la mate-
ria de cada uno de los codigos, sus limitaciones, las
relaciones de las nuevas instituciones de indole so-
cial y econémica del Derecho escrito; las caracteris-
ticas especiales de la sociedad boliviana y sus pers-
pectivas histéricas ,con relacion al problema legis-
lativo y, sobre otros aspectos que estime de utilidad
formular la Comision General, Este resultado debia
servir para la formulacion de las bases y para el es-
tudio de los anteproyectos. En cuanto a los gastos
que demandaren estos trabajos determinaba que se
cargasen al presupuesto del Ministerio de Gobier-
no y Justicia.

Por contrato celebrado con el Gobierno, el
profesor espanol, Manuel Lépez Rey y Arrojo, se en-
cargd de la elaboracion de los trabajos previos a la
redaccion del proyecto de Cddigo penal. “"En junio
y julio de 1940 y por encargo especial del entonces
Ministro de Gobierno y Justicia Gral. Murillo, tras
gestiones llevadas a cabo por el entonces Oficial
Mayor de Gobierno de dicho Ministerio, Sr. Hugo
Salmén Tapia, comencé los trabajos previos a la re-
daccién del adjunto cédigo penal...”. (18) El Dr.

(18) Manuvel Lépez Rey y Arroio, Proyecto Oficial de Cédigo Penal,
Publicaciones de la Comisiéon Codificadora Nacional de Bolivia,
La Paz, 1943, pag. 111,
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Manuel Duran Padilia, en la critica que hace del pro-
yecto de Lopez Rey, al referirse a la prisa de la codi-
ficacién, puntualiza la contradiccion del proyectis-
ta en cuanto a las fechas: “En efecto, en la Exposi-
cién de Motivos, el proyectista declara que en junio
y julio de 1940, comenza los trabajos para la redac-
cion del Codigo penal (Pag. lllj. En la misma Expo-
sicién, se dice [Pag. IV) que las Bases de! Antepro-
yecto fueron presentadas a la Comisién Codificado-
ra Nacional en 17 de noviembre de 1940. Lineas més
abajo, se afirma- nuevamente gue “a los tres afios
casi justos de empezar los trabajos preparatorios de
redaccion. .. el Anteproyecto es va Proyecto Ofi-
cial, etc. En la pagina V se expresa el “constante
contacto y colaboracién que durante tres afios ha
habido entre la Comision Codificadora y el autor del
Anteproyecto. Finalmente en un articulo periodisti-
co de refutacién al Dr. Medrano Ossio, publicado en
“La Razén” de La Paz, se refiere una vez mas y em-
pleando una horrible cacofonia a su obra ya muy
avanzada tras mas de tres afos de constantes tra-

bajos..." (19).
Previa a la elaboracién del proyectao, el profe-
sor LOopez Rey presenté -—seglin él—, unas “Con-

sideraciones Generales” en las que “estimando al
delito como un producto empirico cultural” rercha-
zaba la tesis “ya anticientifica penalmente hablan-
do de considerarle un fenémeno natural” (20) .

{(19) Manuel Durin Padilla, La Reforma Penal en Bolivia, Universi-
dad Mavor de San Francisco Xavier, Sucre, 1946, pags, 11-12,

{20) A propésito de este concepto, el profesor Medrano Ossio en su
obra Derecho Pemal... Cit., pag. 95, dice: “ .. considera el
«lelito camo un “producte empirico-eultural” y no eomo un “fe-
ndémeno natural”. Seguramente considera este autor el delito co-
swo Hantinatural...”. (€l subrayade noes corresponde).
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Posteriormente, en fecha 17 de noviembre
de 1940, presentd las Bases del futuro proyecto, las
mismas que fueron analizadas y discutidas por la
Comision Codificadora Nacional, habiéndose hecho
algunas reformas, entre ellas: 1a supresion de pre-
suncion del dolo, la restriccién del arbitrio judicial,
la limitacién al valor del consentimiento, el aumenio
hasta dieciseis afios de la minoridad penal. Aproba-
das las Bases, se comenzé —segin la relacién que
hace el profesor Lopez Rey—, fa redaccion del An-
teproyecto. La duracidén de las discusiones abarcé
cerca de un ano y “a los tres afios justos, de empe-
zar los trabajos preparatorios de redaccién, el ante-
proyecto es ya Proyecto Uficial presentado por la
Comisién Codificadora Nacional al Gohierno”™ (21) ..
No existe, al presente, publicacién de actas de dis-
cusiones de todo el aiio de trabajo gue menciona el
proyectista, y parece que tampoco se publicaron en
esa época seglin el testimonio del profesor Manuel
Puran Padilla (22]).

(21} Manuel Lépez Rey, Proyecto Oficial... Cit,, pag. IV.

(22) El profesor Manue! Durin P. en La Reforma Penal... Cit., pig.
8, dice: “En un oficic que me dirige el Encargado de la Secreta-
riz de la Comisién Codificadora Nacional, en respuesta a una
comunicarién mia pidiendo algunocs datos relacionados con el
proyecto de Codigo se leer ¥ 2) Presentado gue fue por el
provectista el anteproyecto de Coddige penal, fue revisade y
aprobade por les muembros de la Comision Codificadora Naeio--
nal, ¥ enviado el Proyeeto Oficial al Supremo Gobierno en fecha
13 de septiembre de 19423, ¢l mismo que con mensaje de 10 de
noviembre del mencionado afio, fue remitido al H. SBenade Na-
cional para su consideracidn. Las actag referentes a las mesio-
nes seran publicadas préximamente”. No reclbi respuesta a la
pregunta concreta que hice averiguande cuande serian publica-
das, aproximadamente dichag actas, dato importante gque quizd
hubiera postergado la publicacién de este trabajo”.
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El Proyecto de Cdédigo penal elaborado por el
el Dr. Manuel Lopez Rey, fue presentado, por la Co-
misién Codificadora Nacional al Gobierno, median-
te oficio dirigido al Ministro de Estado en el Despa-
cho de Justicia fechado en 13 de septiembre de
1943. En dicho oficio, se reitera el tiempo que de-
mandé el analisis del Anteproyecto.

“El Proyecto —dicen los miembros de la Co-
misién—, sigue las doctrinas y principics del Dere-
cho penal moderno que, como todas las ciencias, ha
tenido su evolucién y progreso, prescindiendo de
doctrinas positivistas y neopositivistas que, si bien
tuvieron un gran auge en virtud de una facil y alin
ligera aceptacion, se hallan hoy dia totalimente su-
peradas”, (23)

Hacen hincapié en la necesidad de elaborar
un nuevo cadigo penal. Se refieren al plan del nue-
vo codigo; su division en libros, titulos. articulos y
secciones, Explican, posteriormente, la distincion de
las personas penalmente responsables: los meno-
res de dieciseis afos para quienes solicitan la crea-
cion de una jurisdiccion especial de menores, la re-
gulacién de la inimputabilidad [(remitiéndose a la
“Exposicion de Maotivos” del Provecto) , el tratamien-
to especial para el indio v, por Gltimo, la inclusion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En otro pérrafo, hacen una breve relacién de
las sanciones, las que tenian “como finalidad, en su
aplicacion, la readaptacion juridico-social del delin-

(23) Texto del oficio de 13 de septiembre de 1943 divigido por la Comi-
gién Codificadora Nacional al Ministre de Estado en el Despa-
cho de Justicia.
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cuente” (24) . La graduacion de las penas, la razén
del arbitrio judicial para que los jueces pudieran ele-
gir enire dos o ires penas “segun las circunstan-
cias gue hayan concurrido en cada caso concreto que
se juzgue dando, de esta manera, al juez un mayor
arbitrio para la aplicacién de las penas, tomando co-
mo punio de vista fundamental que se juzga al de-
lincuente v no al delito”™ (25).

Lineas méds abajo explican que el proyecto
esta adaptado a la realidad boliviana con una pers-
pectiva del futuro no sélo superando la realidad ni
los medios actuales “sino que partiendo de ellos v
en consideracion del futuro, trata de ser una obra
duradera, flexible, que vaya adapténdose a la evo-
lucién y progreso constante de Bolivia” (26) .

Explican méas adelante, que la * Comision Co-
dificadora Nacicnal ha cuidado de adaptar el Proyec-
10 a lo establecido por la Constitucion Politica del
Estado”. En esa "adaptacion”, justifican la inclu-
8ién de la pena de muerte para los casos de asesi-
inato, parricidio y traicién a la patria, por estar con-
templados en el precepto constitucional.

Finalmente, sugieren una serie de medidas,
entre ellas: el establecimiento de un nuevo régimen
penitenciario, la dotacion de leyes complementa-
rias, redaccion de un nuevo Procedimiento Penal
acorde con el Cédigo penal, la creacién de una Es-
cuela de Judicatura. Terminan recomendando la
aprobacion del Proyecto dejando constancia de la

{24} Ibidem.
(25) »
(26) L



“flexibilidad del proyectista, Dr. Lépez Rey, al acep-
tar las modificaciones sugeridas por la Comisién Co-
dificadora” (27).

Firmaban el oficio los sefores: Rigoberto
'Paredes, Benjamin H. Gallardo, P. Guillén y Julio
‘Oroza D.

En fecha 10 de noviembre de 1943, el Poder
Ejecutivo envio el proyecto al H. Senado Nacional.
El proyecto iba precedido de un mensaje presiden-
cial. Este mensaje recordaba lo arcaico del Codigo
penal patentado por la fecha de su promulgacién.
‘Ponderaba la labor de Lopez Rey y de la Comision
‘Codificadora Nacional que “representaba dos afios
de asiduos y meditados trabajos”™ (28) . Hacia refe-
rencia a la evolucion de las instituciones sociales v
la necesidad de amoldar la normativa juridica al des-
arrollo del pais, considerando imprescindible “que
¢l Derecho, como producto de la Cultura que es, se
adeciie, se ajuste a las necesidades o exigencias
culturales, no solo de momento, sino también de
aquellas que previsiblemente pueden, en el futuro,
presentarse. Para lograr esto, el ordenamiento le-
gal de un pais debe sufrir las transformaciones que
lo adapten a dicha evolucién, pues un Derecho es-
tético, fasilizado, lejos de facilitar una convivencia,
base fundamental para la actuacién juridica armo-
nica, da lugar a vacios y conflictos que perturban
esga convivencia, base fundamental para la actuacidn
juridica de los particulares y de las instituciones del
Estado” (29).

(27) Texto del Oficio.., Loe. Cit,

(28) Mensaje del Presidente de Ia Repablica Gral. Enrique Pefiaran-
da dirigide al sefior Dr. Manuel Carrasco, Presidente del H. Se-
nado Naciongl, en fecha 10 de noviembre de 1943,

(29) Tbidem.
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Dada la situacién bélica que atravesaba el
mundo a consecuencia de la Segunda Guerra Mun-
dial, el principal argumento en contra de la promul-
gacion de nuevas leyes era que el estado de post-
guerra iha a crear nuevos valores y destruir siste-
mas caducos. En contra de esa objecién, el mensa-
je presidencial decia: "La coyuntura histérica actual
no es objecién sino aliciente para el movimiento de
codificacién actual, ya que, primero, las consecuen-
cias admisibles de la conflagracién actual no van a
dejarse sentir inmediatamente después de su ter-
minacion, pués a raiz de la misma, lo mas probable
que acontezca, es una serie de reacciones de indole
més o0 menos extremista que no podréan servir de
pauta a Bolivia v la esiabilizacion deseable de tales
reacciones serd obra de bastantes afios vy no toda
ella, conforme a lo expuesto, sera aplicable a nues-
tro pais que tiene caracteristicas pronias” (30).
Ademds, vaticinaba que la terminacion de la guerra
traeria como cansecuencia “la superaciéon de una
concepcidn materialista del mundo vy de la vida en
cualquiera de sus aspectos, la necesidad de “una
mayor salvaguardia de los intereses y convivencia
internacionales y un mejor equilibrio entre la per-
sona y el Estado, mayor consideracion de los intere-
ses econdmicos generales, disminucion de una se-
rie de privilegios rasaos e intereses individualis-
tas propios del siglo XIX” (31} . Remarcaba, por (l-
timo, las bondades del proyecto por cuanto contem-
plaba la realidad nacional v suplia los vacios que eran
necesarios llenarlos: .. .texto que no trata de ser

(80) Ibidem,
{31) ”
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un conjunto de modernidades importadas sino la
adaptacion a nuestras exigencias del Derecho pe-
nal moderno, y no un Derecho defensista, tan acep-
tado por paises totalitarios que destruyen toda ga-
rantia, sino un Derecho penal concebido juridica-
mente, manteniendo los principios de libertad y dig-
nidad humanas dentro de una conjugacion armdni-
ca de los dos bienas juridicos fundamentales en
toda sistemética penal: Estado y Persona” (32]).

Lamentablemente el Honorable Congreso Na-
cional no pudo considerar este Proyecto de Cddigo
penal vy se quedd archivado, pero el Proyecto fue
publicado y tuvo una amplia distribucicn a nivel na-
cional, alcanzando resonacia internacional. Prueba
de ello lo constituyen los comentarios del profesor
Manuel Duran Padilla y del profesor Medrano Ossio,
ambos catedraticos de las Universidades de Sucre
vy Potosi, respectivamente. Por otra parte el Dr.
Abraham Drapkin ha dedicado un comentario v en
igual forma el profesor José Agustin Martinez de la
Universidad de La Habana. Por todo ello, nos pa-
rece conveniente dar un somero repaso a este pro-

(52) El Dr. Manuel Durdn Padilla en su obra: La Reforma Penal, ..
Cit., pag. 25, considera que todos los textos anteriormentie enu-
meradeos y comentados, son obra de una misma persona, es de-
cir del proyectista. KHsts su comentorio: “Lis lamentable gue
la Comision Codificadoras y los personerns dzl Gobierno, hayan
acatado sin obscrvacion alguna tode le que ¢l profeser Lope:z
Rey quiso hacer y decir, al extremo de haber suscrito, respal-
dando con sa firma, doeumentos redactados por aquél. Panto el
Mensaje fechado en lo. de noviembre de 1943 con que el Presi-
dente de la Repiiblica y Ministro de Goblerno envian ¢l Provec-
to Oficial de Cédige FPenal al Senado Nacional para su estudio y
considerzcidén cuanto, el informe con que los miembros de la
‘Comision Codificadora presentan al Ejeculivo dicho Proyecto,
paracen haber salide de la pluma del propio Proyectista por el
estilo inconfundible que se advierte en' ambos documentos”™.
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yecto que marca, en realidad, el punto de partida
serio, concienzudo para la reforma penal en Boli-
via.

El Proyecto estd precedido por una Exposi-
cion de Motivos amplia y bastante doctripal. Se
queja el proyectista de que “durante mas de un si-
glo el Codigo penal de 1834 ha vivido aisiado, sin ser
objeto de Tratado o manual alguno y en las adltimas
décadas envuelto en una atmésfera doctrinal penal
de indole positivista”. (33) '

En cuanto a las fuentes, el profesor L6pez Rey
dice que se tomé en cuenta, y en limitada medida,
el proyecto de Cédigo penal de Julio Salmén de
1935-1938. Las concordancias, no Comentarios del
Dr. Hernando Siles, “concordancias hijas del esfuer-
zo de sus afios mozos; la doctrina legal de fa juris-
prudencia nacional y los comentarios jurispruden-
ciales del profesor Manuel Duran Padilla. Rechaza
abierta y enfédticamente, considerar las obras del pro-
fesor Medrano Ossio, por “responder a una concep-
cion positivista del Derecho penal que no comparti-
mos Y ya superados”. {34)

Explica la forma de elaboracién del Proyecto
y puniualiza que en junio y julio de 1940 por encar-
go del Ministro de!l Interior habia comenzado los
trabajos previos para la redaccion del Cédigo penal.

{88) Aungue no lo nombra expresamente, la mayor eritiea que hace
Lépez Rey en su Proyecto sobre Ia concepeibn positivista del de-
lito, la dirige eontra el profesor de Derecho Penal de la Univer-
sidad de Polost Tomfs Frias: Medrano Ossio, con quien sostuve
golémicas sobre diversos temas de tipe criminolégico relaciona-

os especialmente con el tratamiento Jur{dico-penal del indigena,

{34} Manue] Lépez Rey, Proyeecto Oficial de Cédige Penal,.. Cit.,
Efl.g'. II. (Wotese que en el ataque llega a despreciar las obris

el citade profesor.
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Seiiala que en fecha 15 de octubre del mismo ano
se presentd a la Comisién Codificadora unas “Con-
sideraciones Generales”. (35) Dichas "“Considera-
ciones” se estrellaban contra concepciones positi-
vas. Concepciones, segln el proyectista, confusas
y difusas, “de escasa © nula preparacion que han
dado lugar a trabajos pintorescos que revelan en lla-
mados profesores solo aficiones penalistas, con ten-
dencia a posiciones o grupos que hemos caiiticado
en unos casos de “positivoides” y en otros de “fe-
rrismo”..." (36). Luego de estas “Consideracio-
nes”, siguid, segun el profesor Lopez Rey, las Ba-
ses del Anteproyecto, las mismas que fueron revi-
sadas y discutidas por la Comision Codificadora Na-
cional. Posterior a estas discusiones, después de
tres afios de empezados los trabajos, el anteproyec-
ta es ya proyecto oficial presentado por la Comision.
Codificadora Nacional.

En cuanto al método, el proyectista es parti-
dario de que deben ser una o dos personas las en-
cargadas de redactar un proyecto y cita los ejemplos
de los proyectos de: Uruguay, presentado por el Dr.
José Urureta Goyena; del Peril cuyo autor es el Dr.
Victor Matirtua (5 de enero de 1924) Brasil del pro-
fesor Alcantara Machado, el Proyecto argentino de

(85) Esiamos de acuerdo cen el Dr. Manuel Durdn en el sentido de
que hubo prisa en la codificacidn ya que encontrames una tre-
menda contradiccidn, aparte de la sefialada por el citado profe-
sor, En efecto, mal podia haber presentado las “Consideracio-
neg Generales” 2 una Comisién Codificadora Nacional en 16 de
octubre de 1940, sicndo asi que esta Comisién recién tuvo su
existencia en 1o. de septiembre de 1841, fecha del Decreto Su-
premo gue creaba esta Comisidn, es deeir, ia presentaba a una
Comisidn que recién se iba a formar un afio después.

(36} Manuel Lipez Rey, Proyecto... Cit, pag. III.
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Gémez y Coll, y, por ultimo el proyecto del profe,
sor Peco, base del Proyecto, segln confesidn del
mismo proyectista: "frabajo que hemos consultado
en el cual, hay, con mucho, una superior técnica o
sistemdtica respecto al anterior {Gomez-Coll) vy
ello por ser ocbra debida a una persona” (37).

En el punio tercero de la Exposicién de Moti-
vos, titulado “Aspecto Formal*, el proyectista se re-
fiere al lenguaje “...se ha procurado emplear en
todo momento un estilo claro y preciso, evitando el
exceso de tecnicismo, haciendo el texto. facilmente
acequible a toda leciura, pero partiendo también del
punto de vista de que un Codigo es algo de indole
esencialmente técnica, cuya redaccion no puede
caer en lovulgar...” (38). Con referencia a la ter-
minologia, el proyectista dice que ha tratado de re-
ducirla en lo posible y que sea de facil expresidn.
Dada la corriente que inspiraba al nuevo proyecto,
en sentido de no obedecer a “una finalidad represi-
va, sino de readaptacion juridico, social, se ha evi-
tado toda referencia a la represién empledndose al
sefalar la sancion, exclusivamente dos verbos: in-

(37) Ibidem, pig. V.

{38) A este respecto, ¢l Dr. Manuel Durin Padilla en su obra, La Re-
forma... Cit, plg. 46 dice: “Sn varios articulos el lenguaje no
es guficientemente claro, lo gue da lugar a la vaguedad de los
conceptos que en él se emplean, y hay otros en gue un excesivo
detalle le hace perder al Froyecto, la sobriedad que un Cddigo
debe tener. Los articulos resultan asi pesados y extensos por el
afin de preverlo todo, tales los axticulos 57 que tiene nada
menos que hileve parrafos, el 58 con siete, el 80 con diez v hay
otros como el articulo B0 que se refiere a la aplicacidn de san.
ctones al indio, cuyo lugar adecuado seria el Cédire de Procedi-
miento Penal. Y no digames nads de la Parte Especial que se
caracteviza por su casuismo, seflal de que el lemislador mne ha
consegnido formarse unm idea gene:ral de la materia capaz de

abarcar los casos no previstes”. :
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currir e imponer evitando de esta manera errores no
solo de tipo técnico siné también funcional de enor-
me valor para su interpretacidon y ejecucion”. Ataca
a los positivistas de olvidarse de este aspecio vya
gue todo Cddigo aparte de tener una sistematica,
debe tener presente, también, el valor psicolégico de
las palabras y expresiones, capaces de tener un al-
cance reformador v educativo.

Respecto a las definiciones, el proyectista ex-
plica que sélo se incluyeron aguellas que son consi-
deradas necesarias, entre ellas: el concepto de cau-
salidad, funcionario publico, autoridad militar, secre-
to, dirigentes, por ser consideradas indispensables
para dar una mayor garantia en la nueva funcién pe-
nal que ha de desarrollarse. Tiende a evitar el ca-
suismo, error sefialado en el anterior Cédigo penal
de 1834, sin embargo, notamos que el proyecto, pe-
ca de cierto casuismo en muchas explicaciones de
figuras delictivas. Esta inclusidon, el profesor Lo-
pez Rey la explica de esta manera: "Personalmente,
el proyecto adjunto no solo hubiera carecido de to-
«do casuismo, sindé que ademas, hubiera sido mucho
mas breve, al reducir el casuismo que los articulos,
aon ampliamente redactados, representan. Pero
también, en vez de dejarnos llevar por un ideal, nos
atuvimos a la realidad juridico-penal boliviana. La
transicion hubiera sido, no sélo violenta, sino peli-
grosa y en fin de cuentas inutil. Por ello, aln noto-
riamente reducido, mantuvimos aquel casuismo que
no era posible suprimir sin provocar un divorcio en-
tre el texto y su aplicacion a la realidad”™ (39) .

{39) M. Lépez Rey, Proyecto Oficial... Cit. pdg. XVI.
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El profesor Lopez Rey, se muestra partidario
de la analogia en materia penal. Se infiere ello, &
través de la lectura de la Exposicion de Motivos:
“...a esa descripcion tipica ha de referirse tanto
el juez como el abogado para ver si hay delito, in-
cluso en los casos en que analégicamente y en re-
ferencia a tipos penales descritos, que admiten otros
gue no lo estan, admisién gue no supone una puer-
ta abierta a la analogia atn cuando ésta en lo veni-
dero tendra qgue ir teniendo mas y més cabida en los
futuros cédigos penales. .. ” (40) . P4ginas més ade-
lante dice “...salvo las excepciones, |la analogia
todavia no ha tenido una franca entrada en los cédi-
gos penales, si bien es de esperar y la marcha es
creciente en tal sentido, que la misma, en un futuro
no muy lejano, tenga siné plena aceptacion, si cuan-
do menos una mayor acegida a medida que mejore
la preparacién del juez penal y se comprenda que
al lado de las garantias individuales, es preciso per-
mitir otras garantias sociales en las venideras Cons-
tituciones..."” (41). Y es mas acérrima la defensa
de la analogia cuando habla de la labor interpretati-
va de los jueces: “...en toda labor interpretativa
hecha por un juez hay siempre una tarea creadora
pués, interpretar que es adoptar a un proyecto um
hecho, especialmente cuando éste es nuevo, es
crear,..” (42). Pero advierte que en el Provyecto,
no se ha incluido la analogia ya que la realidad boli-
viana no estaba preparada para ella: “En el presen-
te Proyecto se ha partido de tal concepcion del De-

(40) Ibidem, pag. VIII (El subrayado nos corrvesponde).
{(41) Ibidem, pag. VIII.
{42) Manue]l Lépez Rey, en Proyecto Oficial Cit.,, pag. VIII.
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recho v de su ordenamiento y sin admitir la analogia
por no estar preparada para ella la realidad juridi-
ca boliviana, se ha admitido, sin embargo, una apli-
cacién andloga o si se quiere interpretacién anald-
gica, existente en mayor o menor medida en todos
los Codigos, a la cual, dada esta realidad, no se le.
ha dado la extension que hubiéramos deseado, aun-
que si una articulacion mas flexible que la que has--
ta ahora se ha venido admitiendo...” (43).

Con referencia a la orientacidén doctrinal del.
Proyecto, su autor, en la Exposicién de Motivos, en:
el punto IV, se refiere a las Bases Filoséficas y Con--
cepcion del Derecho Penal. Dice que el Proyecto se:
inclina por la filosofia de los valores estrellandose.
contra el positivismo penal y deduciendo, en conse-
cuencia, la indole juridica del Derecho penal. Filoso-
fia flexible que permite la articulacion de los valo-
res y bienes juridicos que evita el choque de Esta-
do vy Persona armonizando las relaciones de ambos,
apartado de los extremismos de izquierda y dere-
cha. Orientacidn que, segtn el autor, le hace con-
cebir el delito como un producto empirico-cultural,
un concepto variable, paralelo a la evolucién espiri-
tual de los pueblos y que si fuera de indole natural
seria algo estable, con lo que los Cdédigos, una vez
promulgados, no necesitarian posterior modifica-
cion ya que la naturalistica causacion seria siempre
la misma.

Posteriormente, el proyectista desarrolla
unas interesantes consideraciones criminolégicas
acerca del delito. Reitera su postura de total oposi-
cién a las concepciones positivistas y dice: “Espe-

(43) Ibidem, pig. IX.
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cial extension cobré el positivismo en el campo de
la ciencia del Derecho penal, dando nacimiento en
la misma, més que en ningupa otradisciplina juri-
dica, a un positivismo confuso y difuso, cuyo méto-
do llamado cientifico no se sabe en verdad lo que
quiere decir. Surgen asi los conceptos de delito na-
tural de factores del delito, peligrosidad, defensa so-
cial y otros que tanta aceptacion tuvieron y atn tie-
nen alli, donde hay escasa o nula preparacion filo-
séfica y auin penal..."” (44). Manifiesta que debe
hacerse una clara diferencia entre etiologia del de-
{ito v su concepto. Recalca su posicion respecto al
caoncepto del delito, dejando de lado toda conside-
racién positivista y ataca a los prositivistas de des-
conocer que el delito es un producto de la cultura.
Se enfrenta, también, con el concepto de “peligro-
sidad” y dice: “Esa famosa peligrosidad que nadie
sabe lo que es y que en fin de cuentas no es mas que
un juicio de probabilidad” (45) . Lineas més adelan-
te, niega el presagio del profesor Jiménez de Asla
cuando éste decia que la criminologia se tragara al
Derecho penal. “...de ahi que la afirmacién preci-
pitada, tan favorita a ciertos penalistas, no es més
que la afirmacion, hija de una carencia filoso6fica, de
un error, al olvidar o desconocer que uno sélo de los
aspectos del Saber, el de por qué no basta, no se
adapta a todas las exigencias culturales, a lo que,
en definitiva, en la vida integramente acontece...”
(46) . Delimita el campo de la criminologia, enten-
dida como ciencia causal explicativa que estudia sl

(44) Ibidem, pig. XIX.
(46) 7 7 XX,
(46) " XX,
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fendémeno delictual considerado como hecho indivi-
dual y social, frente al Derecho penal que protege
valores imprescindibles para una adecuada convi-
vencia, valores que integran un sistema cultural que
es preciso respetar, por ello, hace el siguiente pre-
sagio: “El Derecho penal existe y existird siempre
en cuanto es y serd expresion empirico cultural de
un ordenamiento humano, de ahi que el delito sea
un concepto también empirico cultural derivado del
mismo y de ahi, por tltimo, que no deba confundir-
se la Criminologia con el Derecho Penal y que sea
[6gica y humana la coexistencia de ambas discipli-.
nas..." [47). Recuerda que el positivismo dio lu-
gar al nacimiento de la criminclogia y que se bara-
jaron conceptos de fendmeno bioldgico, defensa so-
cial, peligrosidad en forma indiscriminada que han
dado lugar a que regimenes totalitarios los utilicen
coadyubando a una “despersonalizacion del hombre,
un rebajamiento del mismo, que hace que éste que-
de reducido a la categoria de simple cosa” (48. Por
esas consideraciones, el proyectista justifica que el
Proyecto de Codigo Penal rechace una configura-
cidn positivista, y que adopte la filosofia de los valo-
res: "la referencia al valor, es obtenida conforme a
una idea de fin, partiendo siempre de una reali-
dad” (49).

Rechaza la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen que, especialmente en la Argentina tuvo una
gran difusién, porque ésta, llega a identificar Dere-
cho y Administracion, Estado y Derecho. Justifica

(47) Ibidem, phg. XXI,
{48) » " XXI.
() » » XX,
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que, inclusive, en gobiernos despdticos existe un
sistema de Derecho. El profesor Lopez Rey, al pa-
recer, no estaba de acuerdo en que al romperse el
marco constitucional —segln Kelsen—, todo queda
derrumbado y, en consecuencia, el gobierno revolu-
cionario edifica otro sistema juridico. No conside-
raba el profesor Lopez Rey que de acuerdo a la con-
cepcion Kelseniana, la funcién esencial del Dere-
cho, es establecer “un monopolic de fuerza a favor
de la comunidad juridica y que de esta manera el
Derecho garantiza la paz dentro de la comunidad
juridica” (50).

Este es el concepto que tiene de la Teoria Pu-
ra del Derecho, traducido en los siguientes pérra-
fos: “En la tesis de Kelsen hay una falta de color,
en cuanto reduce el Derecho a una pura forma, a
un debher ser rellenado de muy diversas maneras,
con o que el Derecho no tiene un fin Gnicamente, si-
no plurales fines, unos superiores, medianos o vi-
les, seglin la Constitucién, es pués, algo de indale
mecéanica, sin alma gque puede servir para cualquier
régimen politico o humano” (51). Considera que
*ser kelseniano es profesar un positivismo forma-
lista, alejado de la vida en cuanto no es posible cons-
truir conceptos juridicos, sin incluir en ellos elemen-
tos no juridicos. Este complicado proceso de ela-
boracidon de los indicados conceptos, es la critica
mas grave, especialmente en el orden penal, que
puede hacerse a la teoria pura del derecho que, en

{60) vid, XELSEN - COSSIO, Problemas Escogidos de la Teoria Pu-
ra del Derecho (Teoria BEgoligica ¥ Teoria Pura, Editorial Kraft.
Buenos Alres, 19562, pag. 60.

{61) Manuel Lépez Rey, Proyecto Oficial... Cit, pig. XXIII,
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wirtud de su formalisme juridico, y como consecuens-
cia de una rigurosa pureza de meétodo trata de sus-
tituir el concepto de causalidad por el de imputa-
cion...” (52). Después de hacer una serie de ané-
lisis acerca de la aplicacion de la reforma juridica,
de que el Derecho penal debe ser flexible de indole
empirico-cultural, el proyectista declara que el pro-
yecto no responde a ninguna corriente, pero ante la
imposibilidad “de no poder declarar nada, de que el
proyecto redactado no se afilia a ninguna escuela o
tendencia, a lo mas que responde a una posicion
ecléctica o a una Politica Criminal, expresiones va-
gas y acogedoras, que |o son tanto que es casi co-
mo no acogerse a nada, el presente responde en los
‘tres aspectos seiialados de Filosofia, Politica y Cien-
cia del Derecho Penal a unas tendencias definidas
y perfectamente coherentes entre si, que dan al mis-
mo una fisonomia y caracteristica, un contenido
propio, que todo trabajo de esta naturaleza debe os-
‘tentar y poseer, sin esconder una y otra bajo la aco-
gida declaracién de un eclecticismo sin compromiso
@ de una carencia de filiacién y tendencia” (53).

En otro acdpite denominado “Estructura y Sis-
tematica”, explica la divisién del proyecto en Li-
bros, Titulos, Capitulos y Secciones. La finalidad de
nuestro trabajo, cual es la labor codificadora en Bo-
livia, saldria de su marco si hiciéramos un comenta-
rio profundo de este Proyecto, sin embargo es im-
prescindible, a nuestro criterio, hacer hincapié en
algunos aspectos interesantes de la Parie General

(52) Ibidem, pig. XXVI.
{b3) » ® XXVI.
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del citado Proyecto, sin entrar en un andlisis y criti-
ca de la Parte Especial. “

El Libro Primero del Prayecto del profesor Lé-
pez Rey, comprende la Parte General, dividida en
ocho Titulos.

El Titulo I, denominado “Reglas para la Aplica-
cion del Derecho Penal”, contiene normas parala apli-
cacién no del Derecho penal, como dice el proyec-
to, sind del Cddigo penal boliviano (54), inspiradas
en las Bases para la Reforma Penal Espaiiola de 1932,
conforime confiesa el mismo proyectista. “Tales re-
glas eran las que en Espafia iban a ser seguidas en
su reforma penal, segin declaracién textual de la
Segunda Base que, con otras quince, constituian las
bases de la citada reforma, ya en preparacion en
1932 y son también dichas reglas, las que segln los
antecedentes por él citados (se refiere al proyecto
del profesor Peco), han debido ser tenidas en cuen-
ta por el profesor Peco en su citado proyecto v son:
ellas, en definitiva, las que figuran en el presente
con ligeras modificaciones” (55).

La retroactividad de la ley penal, tiene en el
articulo octavo del Proyecto, un cariz especial (56),
ya que establece que, en caso de que exista una ley
distinta en el momento de dictarse el fallo, se apli-

(64) Cfr. Manuel Duran, Op. Cit,, pag. 56,

(66 M. Lépez Rey, Proyecto Oficial... Cit. pag. 89.

(56) El texto literal del citado articulo era: “Arxt. & (Trretroactividad) —
Las leyes penales no tienen efecto retroactivo... Si en sl mo-
mento de dictarse el fallo o de estarse cumpliende la condena
rigiere una ley distinta s la que existia en el momento de come-
terse el delito, se apliearid anuella cue se estime mas adecuada
al reo a los efectos de su readaptacién juridico-social.,. Se ten-
drdn en cuenta para tal detorminacion, las disposiciones relativas
a la aplicacién de las sanciones establecidas por este cddigo e
leyes especiales”.
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card la que mas favorezca al reo a los efectos de
su readaptacion social. Abre, con esta disposicion,
las compuertas de un enorme arbitrio judicial y
no se adapta a la situacion boliviana. A través de
toda la vida histérica boliviana, se ha visto que,
los gobernantes de hoy, son los enjuiciados del
mafana (57), originando una secuela de revanchas.
En este aspecto, estamos de acuerdo con la critica
gue hace de esta disposicidn, el profesor José Agus-
tin Martinez, citado por Manue! Durdn: “Alglin caso
practico podria llevar al absurdo la aplicacion de es-
te parrafo segundo del articulo ocho del proyecto
del sefnor Lépez Rey. Supongamos que bajo la ley
vigente del momento de la comisién de un delifo
cualquiera, la sancion sefialada para el mismo era
de privacién de libertad. Posteriormente se dicta
una ley por la que se sefiala para el mismo delito
la pena capital que, entre paréntesis, reconoce y
aplica con cierta prolijidad el cédigo penal en pro-
yecto. ;Seria defendible la aplicacion de la tltima
pena a este reo, bajo el pretexto de su readapta-
cion juridicosacial o si se quiere de su inadapta-
cion incorregible? La revolucion triunfante en Boli-
via ;podria declarar reos de muerte o de graves pe-
nas de privacion de libertad a los que hubieran co-
metido ciertos actos que bajo la legislacién anterior
no estuvieron siguiera sancionados? De la estricta
aplicabilidad del parrafo segundo de este articulo

(57) El expresidente de Bolivia Andrés de Santa Cruz, bajo cuve go-
bierno se dictaron los principales cuerpos legales del pais, le de-
clararon la “muerte civil” y nulos todos gng actos administra-
tivos. Contemporineamente casi fodos los expresidentes han si-
do enjuiciados por diversos delitos ¥ no solo ellos siné muchas

ersonas colaboradoras en calidad de Ministros. Muchas veces
a acusacién se la hizo con el simple afin de atacar la dignidad
de la persona e inutilizarlo en la vida politica del pafs.
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Bto., esa verdadera enormidad juridica vendria a que-
dar admitida y consagrada por un texto-legal de esta
indote” (58). Lopez Rey, defiende su postura refi-
riéndose a la corriente penal actual: la readapta-
¢ion social del delincuente , el caracter resociali-
zador de la pena, no el de represién y dice: “lo que
interesa fundamentalmente es que éste se corrija y
no cumpla una pena mayor o menor pues, la aplica-
¢ion exclusiva de este criterio anularia la finalidad
del Derecho penal, de hacer en lo posible de hom-
bres desadaptados, hombres Utiles a la comunidad.
Partiendo de ello, el proyecto admite la retroactivi-
dda, cuando la misma es exigida para lograr dicha
readaptacién” (59) .

El Titulo |, del Libro 1, del proyecto que cita-
:mos, trata del Delito, ocupédndose, el Captitulo | De
los Principios Generales de Causalidad, Culpabili-
dad. El Capitulo Il regula las causas que excluyen
la responsabilidad penal. La Seccion Il de este ca-
pitulo, introduce la novedad, en el caso particular
de Bolivia, de la inimputabilidad del indio. El articu-
io 20, en su inciso segundo reza literalmente: “2.—
(Minoridad penal) .— El menor de dieciseis afios.
Los menores de dicha edad que cometan un delito
o contravencion, estaran sujetos a la jurisdiccién es-
pecial sobre los mismos. El indio gque por haber pa-
sado toda su vida o la mayor parte de ella en un me-
dio cultural notoriamente inferior al que debe esti-
marse como mundo configurador de la realidad em-
pirico-cultural boliviana, no pueda racionalmente
considerédrsele como formando parte integrante de

(58 Cfr. Manuel Durdn P. en Op. Cit., pig. B8.
{60) Manunel Lépez Rey, Proyecto de Cédigo... Cit., pag. XXX,
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dicha realidad. Quedara sujeto a las medidas de se-
guridad. Si la integracién fuere parcial, debera con-
siderdrsele como formando parte integrante de di-
cha realidad sometiéndosele a medidas de seguri-
dad sino fuere suceptible de pena. El indio notoria-
mente selvdtico, serd considerado en todo caso co-
='mc? Lnimputable y sometido a las medidas de segu-
ridad”.

En concepto del profesor Lopez Rey, la legis-
lacién penal boliviana habia vivido hasta ese enton-
ces, de espaldas al principal soporte nacional: la rea-
lidad indigena. En la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto, considera que existen dos clases de indios:
1) los que viven totalmente apartados de la realidad
y en estado selvatico, y 2) aquellos que si bien no
estéan identificados con la cultura baoliviana, sin em-
bargo se hallan integrados con ésta. Dentro de es-
tos (ltimos no existe una misma condicion pués “a
mas de indios comerciantes, obreros, empleados,
etc. o alin notorios profesionales, existe el indio que
vive en la ciudad, que ha hecho el servicio militar,
que se halla en mayor o menor medida incorporado
a la vida nacional y sobre el gue se actia a través
de los Ministerios de Educacidn, Trabajo e Higiene
y aun Gobierno, en forma cada méas creciente” (60.
Pensamos que lo més correcto, en la segunda clasi-
ficacion, seria hablar de mestizos y no de indios,
porque entendemos que, éstos, ya han tenido un
proceso de mestizaje. No se llega a profesional,
obrero, empleado, en completo "estado selvatico™.
Para ello, el indio ha tenido gue ir a la ciudad, esta-

{60} Manuel Lépez Rey, Proyecto. .. Cit.,, pag. XXI.
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blecerse en ella y no precisamente es aquéi que lle-
ga quien consigue esas posiciones, sind su descen-
dencia. A tal punto llega esto que, inclusive, el
apellido sufre una metamorfdsis. La divisién hecha
por el profesor Lépez Rey ha servido de pauta para
posteriores clasificaciones, entre ellas la del Dr.
Rail Calvimontes Nufiez del Prado quien adopto el
mismo criterio en la ponencia que presentd al Se-
gundo Congreso Penal y Penitenciario Hispano-Luso
Americano y Filipino (61) . La misma posicion toma
el profesor de criminologfa de la Universidad Mayor
de San Andrés, Dr. Huascar Cajias cuando trata del
tema de la influencia de la raza en la criminalidad
(62} .

El profesor Lopez Rey, es contrario a la te-
sis formulada por Medrano Ossio (63) quien plan-
ted la necesidad de declarar al indigena “en estado
peligroso” ya que por muy graves que sean sus de-

{61) Vid. Federice Castején-Rail Calvimontes Nufiez del Prado, Estudie
Juridico Penal ¥ Penitenciario del Indio, Ediciones Cultura His-
pinica, Madrid, 1955, En la pAgina b7 de esta obra, ¢l Dr. Cal-
vimontes formula la sipuiente divisidn de les indigenas: * lo.)
Indios selvaticos ¥ en estado de salvajismo. No ofrecen proble-
mas desde & punto de vista juridico, prede en la mayoria de los
casos, su total ipnorancia del ordenamiente juridico, los hace
inimputables, ¥y en hipotéticos casos, de conductz delictiva, sze-
rian eximidos de responsabilidad ¥ sujetos a medidas de protec-
cién v seguridad. 20.) Los indies incorporades o adheridos a la
eivilizacién., El problema surge desde el intente de entender
lo que deba considerarse "indio" o su definicién, pues existe una
gran dificultad en determinar quien es indio, quien ha dejade
de serlo, o en aislados casos, de quien se ha indianizado, pues
el comcepto de indio ha dejado de ser un concepto racial pars
convertirse en un concepto cultural”.

(62) Huascar Cajias, Criminologia, Libreria Editorial Juventud, Ter--
cera edicién T. I, La Paz, Bolivia, 1970. Especialmente: Capitu-
lo IV, la Raza, acipite cuarto, pags. 261-270.

(83) JYosé Medrano Ossio, Responsabilidad Penal de los Indigenas, Edi-
torial Potosi, 1941.
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litos siempre debe ser declarado inimputable debi-
do al estado de “postracién psicologica” que se ha-
lla. El profesor Medrano Ossio sostenia que el al-
cohol y la coca constituian para el indigena, cau-
sas de debilitamiento de su inteligencia v voluntad
originando alteraciones de sus funciones sexuales
que lo impulsan a cometer delitos de esta naturale-
za vy transmitir estas taras por herencia, por ello es
que, “el indio adolece de una timidez congénita y de
una tristeza absoluta”. Lopez Rey, sostiene, por el
contrario, que el indio “salvo muy notables excep-
ciones, se halla, mias o menos ajustadamente, incor-
porado a la vida boliviana "y que, para el Derecho pe-
nal, el hecho de estar incorporado a una cultura, sal-
vo las excepciones consiguientes es base suficien-
te para establecer una imputabilidad y una respon-
sabilidad penales con sus excepciones, sobre todo
si se tiene en cuenta que la cultura actual del indio
medio tiene en si los suficientes elementos éticos
para construir con ellos los elementos intelectuales
suficientes en orden a un conocimiento de lo que es
antijuridico en lo penal” (64).

Estamos conformes con la respuesta que da
€l profesor Lopez Rey, a la tesis de dictar una legis-
lacion especial para la clase indigena, ya que margi-
naria a la mayoria de la poblacién boliviana y ten-
drian que ser declarados en “estado peligroso” el
60% de los habitantes de Bolivia. Consentimos,
también, en que se establezcan excepciones en cuan-
to a la imputabilidad de los indigenas, empero, nos
parece un tanto exagerado el trato que se disponia

{64} Manuel Lépez Rey, Proyecto... Cit. pig. XXXIII.
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en el articulo 80 del Proyecto de Cddigo penal de
Lopez Rey y que, por considerarlo de importancia lo
transcribimos textualmente: Art. 80 *Aplicaciéon de
las sanciones al indio.— En la aplicacién de las san-
ciones al indio, los jueces tendrén siempre en cuen-
ta e igualmente en su caso, las encargados de la eje-
cucion de aquellos, la especial psicologia del mis-
mo, su peculiar cultura y régimen de vida a los efec-
tos de lograr juntamente con la imposicién de la
sancion que le sea mas adecuada, la mejor incorpo-
racién y adaptacién juridico-social del mismo...
También tendran presente que la participacion def
indio en la perpetracion de un delito, no significa for-
zosamente igual responsabilidad penal que los de-
mas participantes que no lo son atendidos los fac-
tores indicados... Antes de proceder a la notifi-
cacién de una sancion a un indlo, el juez hard com-
parecer ante si al condenado y en explicacién a él
acequible, exenta de toda brusquedad, tratara de ha-
cerle comprender la indole y la significacién de su
acto, el porqué, alcance y finalidad de la sanci6n que
se le impone y lo que se espera de él en lo sucesi-
vo. Acto seguido, se le hara saber la forma en que
ha sido sancionado. .. En caso de pluralidad de pe-
nas, se le aplicaré preferentemente, si la indole del
caso |o permite, la de prestacion de trabajo con es-
pecial cuidado de que se cumplan las garantias en
orden a dicha pena... Sila que procediere fuere de
multa, la cuantia de-ésta se determinara en referen-
cia estricta a su situacidon econb6mica, pudiendo et
juez descender hasta la mitad o cuarta parte del Ii-
mite minimo establecido si fuere solvente o hasta
solo la mitad si fuere insolvente y basar, sobre el
limite asi obtenido el computa para la conversién en.
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privacion de libertad. .. Si la pluralidad fuere entre
reclusion y arresto, se apllcara éste, salvo si noto-
riamente, atendida la personalidad, antecedentes,
motivos y circunstancias del hecho, fuere mas ade-
cuada la de reclusién”.

Evidentemente, con la Reforma Agraria dic-
tada en el afio 1953, es decir a los diez aiios del Pro-
yecto de Lopez Rey, la situacién del pais, respecto
al indigena, ha cambiado. Empero, consideramos que
atn en la fecha del proyecto el trato que se inten-
taba dispensar al indigena era demasiado paterna-
lista y sin visidn de un futuro cambio; amén que el
articulo transcrito, peca de un exagerado casuismo
y se confunde con normas procedimentales. El as-
pecto positivo, el mérito del profesor Lépez en su
Proyecto, consistio en puntualizar, en su momento,
un problema que se hallaba candente en la realidad
juridico-social boliviana y, en poner de relieve la in-
conveniencia de adoptar posturas que, en definitiva,.
significaban el desquiciamient¢ de la realidad, va
que se intentaba marginar a un inmenso grupo de la
poblacion boliviana.

El Capitulo Tercero del Provecto de Cdodigo
Penal del profesor Lopez Rey, reguiaba las circuns-
tancias que atenuaban o agravaban la responsabili-
dad penal. El Capitulo Cuarto, de las formas de apa-
ricion del delito. En el Capitulo Quinto, Gitimo de
este Titulo, se introducian dos novedades en el or-
denamiento juridico-penal: la responsabilidad penal
de las personas juridicas y la “Muchedumbre De-
lincuente”. La inclusion, en el Proyecto, de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, discutida en
la docirina, es justificada por el proyectista, “por
responder @ una necesidad urgente de la vida pre-
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sente, originada por el auge y la intervencion de di-
chas personas en la vida moderna”. No considera
que haya, previamente, un concepto de imputabili-
dad ni una ficcién de ella, sino “por el mismo prin-
cipio que ha servido para imponer medidas de segu-
ridad a personas fisicas carentes de dicha imputabi-
lidad, es decir, de la necesidad de tomar medidas en
orden a una seguridad general que puede ser y es
afectada por la actuaciéon de dichas personas juri-
dicas. Por eso, a estas no se les impone, sino sim-
plemente medidas penales, distintas a las medidas
de seguridad que se imponen a determinadas perso-
nas fisicas” (65).

En cuanto a las “Muchedumbres Delincuen-
tes” incluidas en el Art. 38 del Proyecto, Lopez Rey
dice que le movié a incluir esta figura delictiva, el
Cddigo Penal Uruguayo y que, particularmente en
Bolivia, tiene enorme importancia por haberse pre-
sentado serios casos de este tipo penal que no in-
cluia el Cédigo penal de 1834. Pensamos que hu-
biera sido atil, para una mejor comprension e inter-
pretacién, incluir el concepto de “Muchedumbre De-
lincuente”.

El Titulo Il del Libro | del Proyecto titulado:
“De las Sanciones”. El Capitulo I, denominado “Las
Penas”, contenia el catdlogo de éstas: muerte, re-
-clusidn, arresto, multa, prestacion de trabajo, repren-
sion judicial, inhabilitacion total de funciones, car-
-go publico, ejercicio de un oficio, empleo o cargo, la
suspension en el ejercicio de ciertos derechos, la
publicacion de la sentencia. El proyectista explica

(65) Ibidem, pig. LXVII.
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que, con la palabra “sancién”, se ha englobado a las
penas y a las medidas de seguridad. Se manifiesta
contrario a la pena de muerte, pero aclara que él y
la Comisién Codificadera, la mantuvieron “por exi-
gencia constitucional . Explica que se ha dado como
maximo del tiempo de privacion de libertad, la pena
de quince afios” debido a que la criminalidad en Bo-
livia, tiene caracteristicas propias, entre ellas, la de
no ser tan alta ni tan grave como en otros paises”.
Se olvidd, en este punto, el profesor Lépez Rey, que
la criminalidad estaba en proporcién al namero de
habitantes, que segln los datos censoriales de ésa
£poca, era cerca a cuatro millones.

_ En el Capitulo I, el Proyecto contempla las
“Medidas de Seguridad”, cuya inclusion, aunque el
proyectista la niegue, obedece a la influencia de la
criminologia en el campo del Derecho penal. El ar-
ticulo 67 enumera las medidas de seguridad: a) in-
fernamiento, que puede ser, 1) en un establecimien-
:to para enfermos mentales, 2) en una colonia agri-
:cola, 3) en una casa de trabajo o reforma, 4) en un
sanatorio o establecimiento analogo; b) la suspen-
sidn o prohibicion de ejercer determinada industria,
.comercio, trafico, profesion, cargo o empleo, oficio
-0 actividad; ¢) la prohibicion de residir en un lugar
o Departamento determinado; d) vigilancia por la au-
toridad; e) caucidn de buena conducta.

En las “Disposiciones Comunes” contempla-
‘das en el Capitulo Il del Libro Primero, tenia un pre-
cepto muy interesante: el de la aplicacién de las san-
‘ciones al indio, reglado en el articulo 80 (transcrito
textualmente en lineas mas arriba) , mediante el cual,
los jueces al aplicar la sancién al indio debfian tener
‘presente la psicologia del mismo, su peculiar cul-
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tura y régimen de vida a los efectos de lograr, jun-
tamente con la imposicion de la sancion que sea mds
adecuada, “la mejor Incorporacién y adaptacién ju-
‘ridico-social del mismo”. Deberfa discriminar, tam-
bién, en casos de participacion en un delito con otros
gue no son indios por cuanio no tiene la misma res-
ponsabilidad. Por otra parte, al notificarsele la con-
dena, el juez deberia hacerle comparecer ante si y
darle explicaciones, tratando de “hacerle compren-
dr la indole y significacién de su acto, el porqué, al-
cance y finalidad de la sancién que se le impone
y lo que se espera de él en lo sucesorio” posterior-
mente se le debia hacer saber la forma en que habia
sido sancionada. Esta disposicidn la justificaba el Dr.
Lopez Rey, explicando la especial situacién del in-
dio en los recintos carcelarios. Esta es la cita tex-
tual que hace el proyectista en su Exposicién de Mg-
tivos: “En mis visitas por las cérceles bolivianas,
-observé con bastante frecuencia y sirviéndome en
ocasiones de un intérprete que el recluso indio no
sabia con certeza porqué habia sido condenado, que
alin sabiendo, no comprendia bien el mecanismo o
para qué de la pena impuesta a que se hallaba res-
pecto el delito, que reconocia haber cometido, v la
pena en estade de notable confusion. Todo esto re-
velaba, en primer lugar que en muchas ocasiones
a ese indio no se fe habia enterade de nada o casi
nada, teniéndole ailin procesado o condenado, al mar-
gen casi del proceso vy de la sentencia condenato-
ria, segundo, que no se le habla tratado debidamen-
te vy tercero, que més gue una pena, le hubiera de-
bido ser aplicada una medida de seguridad o una
pena diferente” (66).

'(68) Ibidem, phg. LXIL.
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Otra novedad gue introducia en la economia
Juridico-penal boliviana el proyecio presentado por
L6épez Rey, es el establecimiento de los denomina-
dos ““Jueces de Vigilancia” (67), funcionario que:
debia encargarse de! debido cumplimiento y ejecu--
cion de sanciones. Podia, también, iniciar ante el
Juez o Tribunal sentenciador, con oportunos infor-
mes, las modificaciones de las sanciones. Informar:
en los casos de sustitucién, prolongacién o libera-
cion de cualquier sancidn. Faculiado, también, para:
visitar cuando o estimare necesario, los estableci--
mientos penales y de reforma.

El Titulo IV denominado “"De la Suspensién:
de las Sanciones”, contemplaba en el Capituto'I; la:
suspension de la pena. Este Capitulo dividido en tres
Secciones, regulaba las siguientes instituciones: el
perdén judicial, la suspensidén condicional de la eje-

{(67) El Art. 62 del Proyeeto decfa textualmente: “Para el deébido.
cumplimiento y ejecucidn de las sanciones, existirf el Juez dé-
Vigilancia, cuya misién principal serd, a mas de las sefialadds-
singularmente por la ley, la de comprobar si las sanejones im--
puestas se ejecutan conforme a su naturaleza, a las exigencias:
juridico-criminolégicas y a la finalidad de readaptacién dz toda
sancidn,

“Dicho Juez podri iniciar anie el juez o tribunal sentenclador
con les opnrtunos informes, las modificaciones de laz sancio-
nes, cuya ejecucién acredite inequivocamente no cumple con las
finalidades indicadas en el parrafo anterior.

“También deberid informar en todos les casos de sustltumﬁn,
prolongacién o liberacion de cualquier sancién en la concesién
de libertad eondicional, de indulto después de comen=adn el cum-
plimiento de la sancidn en la obtencién de la rehabilitacién v en
los demés casoz sefialades por Iz ley.

“Podrs visitar, cuando lo estime nccesario, los establecimientos
penales y de reforma y solicitar de log encargados de éstos
y de las sutoridades judicisles correspondientes, los dates y -
elementos de juicio que estime necesarios para el eumplimien-
to de su misién.

“Habrd por lo menos uno en cada Departamento que posea di-
chos establecimicntos ¥ actuard asistido de un Secretario”.
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cuciti de la pena y la libertad condicional. Estas
tres innovaciones, llegarian a tener una gran influen-
.cia en el Anteproyecto de Codigo Penal de 1964 y, en
Altima instancia en el vigente cddigo penal de 1972,
El Capitulo Il, tenia un Titulo interesante: “De la no
Suspension de las Medidas Penales”, las mismas
.que, segun el articulo 94 del Proyecto, no podian ser
-suspendidas en ningun c¢aso, pero admitian la sus-
pension hasta un tercio. El Capitulo Il se ocupaba,
.en el Proyecto, de la suspension de las medidas de
-seguridad y, por tltimo, el Capitulo IV contenia dis-
jposiciones comunes para este Titulo,

El Titulo V se ocupaba en sus dos Capitulos
de la responsabiiidgad cwvil. ElI Titulo VI, reguiaba
las indemnizaciones legales. El Titulo VIl, la exten-
sion de ta penalidad de los delitos e infracciones.
Terminaba el Libro | con el Titulo VIl denominado en
€| Proyecto, de la “Rehabilitacién”. Contenia los re-
.quisitos para obtener la rehabilitacion y los efectos
e ésta. Una medida que consideramos acertada ya
que, por lo general, las personas que entran a un re-
-cinto carcelario, por mas de que se readapten total-
mente, el “antecedente penal” les sigue como som-
bra al cuerpo inhabilitandolos, de esta manera, para
ejercer cualquier trabajo en el futuro.

E! Libro Il del Proyecto de Cddigo penal del
Dr. Lépez Rey, se haliaba dividido en dos paries: la
parte primera denominada “De los Delitos contra la
Organizacion Fundamental del Pueblo Boliviano”,
contenia cinco Titulos repartidos en la siguiente ma-
nera: Titulo I, "Delitos contra el Estado Boliviano”,
compuesto de cinco capitulos titulados: delitos con-
tra la existencia y organizacién fundamental del Es-
tado, delitos contra la seguridad exterior del Esta-
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do, delitos contra la seguridad interior del Estado;.
delitos contra las obligaciones v usos internaciona:
les y disposiciones comunes, respectivamente.

El Titulo il, denominado "Delitos contra la
Funcién Pablica”, contenia tres capitulos. El prime-
ro regulaba los delitos, que en el proyecto se deno-
minan, “Delitos cometidos por los funcionarios pi-
blicos”, en el Segundo, los delitos cometidos por
los particulares contra la funcién administrativa y
conira la autoridad. El Tercero, regulabsa los delitos
cometidos conira la funcién judicial . ‘

El Titulo Tercero, denominado “Delitos con-
tra la Fe Piblica®, contenia cinco capitulos: falsifi-
cacion de moneda [Cap. 1.), falsificacion de papel
sellado (Cap. I1), falsificacion de documentas (Cap.
1), falsificacién de cheques (Cap. IV) v otras fal-
sedades (Cap. V). ,

El Titulo IV, regulaba los llamados "Delitos
contra la Economia Nacional”, contenia tres capitu-
los referentes a los delitos contra la economia, in-,
dustria y comercio; contra el trabajo y la usura, res-
pectivamente.

El Titulo V con el nombre de "Delitos contra
la Seguridad, Salud vy Integridad de la Comunidad”,
contenfa tres capitulos referentes a los delitos con-
tra la seguridad, salud y la integridad de la comuni-
dad, respectivamente. ‘

El Titulo VI, contenia, bajo el nombre de “De-
litos contra las Normas Generales de Conducta”, en
sus cuatro capitulos, regulaciones referentes a los
delitos contra la religién y el respeto a los difuntos,
delitos contra la dignidad, delitos contra el pudor y
delitos contra los sentimientos generales de respe-
to v piedad.
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En la Parte Segunda de este Libro, el Proyec-
“to del profesor Lépez Rey, contemplaba los delitos
«que el autor los denomind “Contra la Organizacion
Individua! de los Bolivianos”. En sus tres Titulos,
-sancionaba los delitos contra la familia, contra las
‘personas, y contra el patrimonio.

El Libro Tercero, contenfa disposiciones refe-
rentes a las contravenciones. Estaba compuesto de
un Titulo y cinco Capitulos. Novedad en el Proyecto
v novedad, también, en el acervo juridico del pais
que intenta encontrar la féormula para evitar abusos
y la diferencia, a los efectos penales, entre las sim-
ples faltas de policia y los delitos.

Hemos intentado dar una vision en conjunto
del Proyecto de Cdédigo Penal Boliviano, presentado
por la Comision Codificadora Naclonal al Poder Eje-
cutivo en fecha 13 de septiembre de 1943. Nos he-
mos detenido en algunos aspectos que nos han pa-
recido importantes senalarlos y no hemos hecho ma-
yor énfasis a la Parte Especial del Proyecto por ex-
<eder del marco sefalado en el trabajo.

El Proyecto, ha tenido una serie de criticas.
‘Consideramos que, precisamente ahi radica el va-
lor de la obra del profesor Lépez Rey, a guisa de
ejemplo reproducimos la critica que, a tono burles-
co, formuld el profesor Medrano Ossio respecto al
Proyecto de Lopez Rey: “Hacia el aho 1941 aparecia
en Bolivia, el sefior Manuel Lépez Rey y Arrojo, de
‘nacionalidad espafiola, perito en artes y ciencias pe-
nales quien, dijo ser experto en Derecho universal
y se propuso faccionar los proyectos de cédigos que
le faltaban a Bolivia... El Gobierno de! General Pe-
Taranda vy los posteriores suscribieron diversos con-
tratos con Lépez Rey y ésie presentd el Proyecto de
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{6digo Penal que lo llamé *Oficial”, el de Procedi-
miento, el Cédigo de Menores y, a un principio qui-
s0 también faccionar un Proyecto de Codigo Civil
para lo que comenzé a dictar conferencias sobre te-
mas relativos a esta materia. Segun se afirma, fue
también designado asesor del Ministerio de Justi-
¢ia. .. El proyecto aludido, emplea una técnica con-
fusa e inapropiada no solamente para el pueblo bho-
liviano sino para cualquier otro del mundo... Se
trata de un proyecto de pretendida corriente técni-
co-juridica, segun expresion del autor y de un cddi-
go gue considera al delito como "un producto empi-
rice-cultural y no como un fenémeno natural” {68) .

El profesor Manue!l Duran, en tono mas sere-
no, tiene un estudio critico, serio, en el que hace
notar las fallas que adolece el Proyecto y su con-
formidad con determinadas instituciones. Lamenta
el citado profesor de que la innovacién la haya he-
tho un profesor extranjeroc y manifiesta su deseo de
reinvidicar el prestigio de los juristas nacionales
con la publicacion de su obra de critica al Proyecto:
“...laley en general y més |a penal, debe ser juzga-
da en su propio pais, en su propio medio, de acuar-
do a la idiosincracia de los destinarios de aquella.
Y por eso, bien, podria ocurrir que la critica extran-
lera —muy competente y respstable— encontrase
convenientes y hasta recomendables, a través de su
lente nacional, algunas disposiciones del proyecto,
cuando en Bolivia seria facil demostrar sus defec-
1os o su inutilidad” (69) .

68) Vid, José Medruno Qssio, Derecho Penal... Cit. péps, 94.95.
$69) Manuel Duran Padilla, La Reforma... Cit, pag. 37.
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De cualquier manera, el valor que represen-
ta el trabajo del profesor Lépez Rey-independiente-
mente del contenide juridico-doctrinal-— es que, por
primera vez un Proyecto de Cédigo Penal trascien-
de las cuatro paredes del estudio de un proyectista’
y encuentra resonancia traducida en criticas positi-
vas vy negativas. Desde ese momenio se empieza,
por ejemplo, a hablar del indio y su tratamiento ju-
ridico-penal, de una reforma en el régimen peniten-
ciario, etc. Por una coincidencia en la historia de la
codificacién penal nacional, se da el caso de que un
espafiol en el afio 1826 inicia el periodo de la codi-
ficacién consiguiendo, después de reconocidos es-
fuerzos, que Bolivia sea el primer pais hispanocame-
ricano que cuente con un cédigo penal v no leyes
dispersas. Codigo que, pese a sus impetfecciones
puntualizadas anteriormente, ha regido la vida ju-
ridico-penal del pais por mas de ciento treinta anos;
y que sea oiro espafiol (70) quien, con su Proyecto
de Cddigo Penal, marque un hito en el proceso codi-
ficador del pais, poniendo a disposicion de las auto-
ridades gubernamentales, un proyecto de cédigo pe-
nal, elaborado en un tiempo mas o menos largo y
consigue, de esta manera, que se reavive el interés
por dotar al pais de una legislacién acorde con los
tiempos contemporaneos.

El celo patridético de los juristas nacionales
hizo que se profundicen mas los estudios sobre nor-
mas sustantivas y adjetivas en el terreno penal y

(70) El Profesor Léper Rey, estuve varios aitos en la edtedra de Cri-
minologia de la Universidad de La Paz. Adopté la macionalidad
boliviana y, actualmente, representa 2l pais en los Congresos
Mundiales de ciencias penales gue se realizan en diferentes opor-
tunidades.
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que, por ultimo, en el afio 1962, el gobierno nacio-
nal, consciente de la necesidad de renovar el con-
junto de disposiciones legales penales, formara una
comision codificadora, la que, en base al Proyecto
del profesor Lopez Rey elabord un anteproyecio cu-
yo resultado es el Codigo penal puesto en vigor en
1973 (71].

D) ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL
BOLIVIANO DE 1964

El Proyecto del profesor Lopez Rey quedd co-
mo tal, en proyecto. Criticado por algunos profesio-
nales y profescores de las facultades de Derecho de

(71} A treinta y dos afios de distaneia en el tiempo, ¢l Dr. Lépez Rey
hace la sipuiente relacién resumida de su proyecto: “En Boli-
via, €l Provecto Oficial de 1943 fue precedido de una investi-
gacidn juridicoeriminologica, tan completa como fue posible, rea-
lizada antes de aceptar la tarea. Esa investigacién faeilitada por
el Goebierno, permitié visitar ampliamente el pais y reunir un
buen niimero de dalos. Sobre estos datos v la experiencia adauj-
rida se redactaron unas consideraciones, gue fueron sometidas
a la Comisién Codificadora en las que se hacian las oportunas
apreciaciones sobre el caricter del pueblo, del delite y su mun-
de circundante y sus subdistinciones econémicas, culturales y po-
liticas, ete. Diseutidas las consideraciones, se prepararon unas
bases que, a su vez fueron sometidas para discusién y aproba-
cién a la referida Comisién. Lo aprobade sirvié de punto de par-
tida a la redaccién del proyecto, a su vez discutide articulo por
artieulo por Ja Comisién mencionada. Dentro de lo posible traté
de captar la realidad existente y sobre todo, introducir un de-
reche pensl que permitiers incorporar esa realidad en sus ma-
nifestaciones constantemente cambiantes. A tal efecto, entre
otros preceptos introduje la justificante de considerar como no
antijuridica la conducta que se haliare conforme a los precep-
tos o principios del total ordenamiento juridico bolivianc, Hice
la debida referencia al indio e introduje la eximente da no exigi-
bilidad. Lo dicho no es en defensa de mi provecto. que hov dia
yo mismo modificarfa en buena parts...”. Cfr. Manuvel Lépez
Rey, Criminologia, Editorial Aguilar, Madrid, 1975, pig. 868,
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las ciudades de Potosi y Sucre, sin embargo, no fue
objeto de estudio y discusién en el Congreso Na-
cional para ser aprobado como Ley de la Republica.
Todo ello debido en gran parte, a los acontecimien-
tos politicos acaecidos desde 1946 a 1952. Duran-
te la época de 1950, hubo un estancamiento en cuan-
to a legislacion- penal se refiere. La Ley de 3 de
enero de 1956, referente a los Delitos contra la Eco-
nomia Nacional, fue dictada por el caracter urgente
que revestia la necesidad de reprimir las conductas
que atentaban contra la economia nacional en un
momento en que se trataba de solucionar el proce-
so inflacionario que vivia el pais. Es recién a partir
de 1980 que se dedicé atencion a la legislacién pe-
nal y asi, se dictaron leyes especiales destinadas
a reprimir conductas delictivas que no estaban ti-
plficadas en el vetusto cddigo penal, entre ellas: la
de trafico de estupefacientes y de usura, cuyo lige-
ro comentario lo hicimos en paginas anteriores. De
igual modo, renacié la aspiracion de una reforma
integral en materia penal.

Por Decreto No. 06038 de 23 de marzo de
1962, el Poder Ejecutivo, dispusa la creacién de Co-
misiones Codificadoras para la “revisitn de los
cuerpos [egales y la elaboracién de anteproyectos
de Cddigo Civil, Cédigo de Familia, Caodigo Mercan-
til, Cédigo Penal, Codigo de Procedimiento Civil,
Ley de Organizacion Judicial y Cddigo de Procedi-
miento Penal”. El Gnico considerando de este De-
creto, fundamentaba la creacién de estas comisio-
nes en el hecho de que los cédigos no respondian
a las "necesidades reales de la sociedad boliviana
creadas por la Revolucién Nacional” vy aspiraba que
los nuevos cuerpos legales se conformen a “ias ba-
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8es y princioiog que informan a la Constitucion Po-
litica del Estado, a las transformaciones sociales,
politicas v econdémicas operadaz en nuestro medio
y a las nuevas orientaciones de la ciencia juridica”.

La Comisidn encargada de la redaccién de un
anteproyecto de Cédigo Penal fue integrada por los
siguientes sefiores” Dr. Manuel Durén Padilla, pro-
fesor de Derecho penal de la Facuitad de Derecho
de la Universidad de Sucre, Decano de la misma, ex-
Presidente de la Excelentisima Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon; uno de los pocos juristas na-
cionales que, con sus investigaciones, incrementé
1a bibliografia juridico-penal boliviana; Dr. Hugo Cé-
sar Cadima, profesor de Derecho Penal y Crimino-
logia de la Universidad Técnica de Oruro, investiga-
dor en el campo de las ciencias penales, contribuyd,
también, a la bibliografia juridico-penal boliviana con
sus publicaciones sobre Derecho Penal y Crimino-
logia; Manuel José Justiniano, eminente jurista, pro-
fesor de la Universidad de Santa Cruz y Raul Calvi-
montes Nuitez del Prado, acucioso investigador en
el campo penal, hizo un estudio interesante acerca
de los antecedentes histdricos y legislativos del Co-
digo Penal Boliviano y conocemos, ademads, su loa-
ble labor junto al maestro espafiol, don Federico Cas-
tejon especialmente en el trabajo que hicieron am-
bos sobre la situacién juridica y penitenciaria del
indio para el Congreso Hispanolusitano Portugués.

Integrada asi la Comisidn, ésta eligié como
Presidente de la misma al Dr. Manuel Durédn Padi-
lla quien elabord un plan de trabajo, el mismo gue
fue aprobado por la Comisién. Segdn este plan, la
tarea de [a codificacion debia sujetarse al cumpli-
miento de varias etapas, comenzando la preliminar,
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relativa a fuentes de informacion sobre la legisla-
cién a reformarse, sobre jurisprudencia, las refor-
mas y proyectos de codificacidn existentes, el estu-
dio de la legislacidon comparada y doctrina. Otra eta-
pa comprendia la preparacion de encuestas a ragis-
trados, jueces y fiscales, profesionales del foro, ca-
tedraticos universitarios y a personas cuyas opinio-
nes se considerasen de importancia, asi como a la
realizacion de mesas redondas con instituciones y
personas vinculadas por profesién o funciones, a la
tarea codificadora. Las demds etapas contempla-
ban, la formulacion de bases para el anteproyecto,
elaboracién del mismo, su discusion y aprobacion vy,
finalmente, la redaccién de la Exposicién de Moti-
VOS. '

Seqln el informe de |a Comision todas estas
etapas fueron cumplidas excepto las mesas redon-
das” por motivos no imputables a ella” y en cuanto
a las encuestas éstas fueron distribuidas profusa-
mente conforme su plan, empero “no se recibieron
sino cuatro contestaciones, lo cual revela o falta de
interés por los problemas de la reforma o la inefi-
cacia de este medio de consulia” (72).

Mediante un cuestionario elaborado por la
Comisidn, se solicité a los Tribunales de Justicia y
a las Policias de la Republica, una informacién que
detallara los datos acerca de las denuncias y quere-
llas criminales iniciadas y tramitadas, detenciones
preventivas, nimero de sindicados, acusados, sobre-
sefdos o condenados, naturaleza v fresuencia de los

(72) Anteproyecto de Codigo Penal para Belivia, Exposicidn de Mo-
tivos, Publicaciones del Ministerio de Gobierno, Justicia e In-
migracién, La Paz, 1964, pig. 2.
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delitos y otros datos sobre indultos, conmutaciones,
rehabilitaciones, lugar de nacimiento, sexo, raza, es-
tado civil, etc.

“Dentro de un tiempo relativamente breve
—dicen—, dos afios para una obra de la magnitud
que significa la elaboracion de un Cédige, hemos de-
bido emplear todos nuestros esfuerzos para dar tér-
mino a nuestra labor en el plazo senalado, salvando
muchas dificultades derivadas de una escasisima
bibliografia sobre la legislacién penal vigente y de
una jurisprudencia que no se distingue por su fir-
meza y precision” (73).

Es  importante el reconocimiento que hacen
los proyectistas en su Exposicion de Motivos, en
sentido de que si bien existia un consenso undnime
en cuanto a la necesidad de reformar los cuerpos le-
gales, sin embargo no habia, en la medida de lo de-
seable un ambiente propicio para la reforma, (74) lo
cual obedecia a muchas causas, entre ellas: el in-
cipiente desarrollo de la ciencia juridica, el escaso
cultivo de las disciplinas del Derecho y el poco va-
lor que tiene la doctrina resultante de la aplicacidn
de la ley por los tribunales.

A los dos afios de haber sido nombrados, los
comisionados presentaron al Gobierno, el Antepro-
yecto de Cddigo Penal Boliviano, precedido de una
Exposicion de Motivos, en la que explican el plan de
trabajo seguido, las fuentes, su estructura y la jus-
tificacion de la inclusién de figuras nuevas,

} Ibidem,
4) Nosotros sostenemos que a diez anos de distancia en el t1emp0
tampoco, en 1973, existia el ambiente necesario.

738
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1) FUENTES.— En cuanto a las fuentes, el
Anteproyecto de Cédigo Penal de 1564, ha tenido en
cuenta: los antecedentes nacionales, el Cdédigo pe-
nal de 1834 como punto de partida, los provectos de
Salmon de 1935, Lépez Rey, 1943. También tuvie-
ron presente los Proyectos de Codigo penal venezo-
lano, de 1961 vy argentino de Sebastian Soler del mis-
mo aito”, fuera de la compulsa obligada de los cé-
digos penales hispanoamericanos y muchos euro-
peos”, asi como la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo. La Legislacion comparada, segiin los provec-
tistas, ha sido manejada con cuidado, v "en algunos
casos, cuandao el modelo fordneo ha parecido conve-
niente para nuestro pais, se ha transcrito y literal-
mente varios articulos de cddigos o proyectos ex-
tranjeros”, también, en muchos casos, se ha conser-
vado figuras delictivas del Codigo penal de 1834 a
‘las que simplemente se ha mejorado su redaccion,
‘considerando como condicion fundamental en el An-
‘teproyecto, que "éste responda a las exigencias del
tiempo, a la evolucion de las ciencias juridicas, sin
‘que ello signifique romper con el pasado ni desco-
nocer el acervo juridico propio, asi no sea de mucho
valor” (75).

En cuanto a la doctrina, los proyectisias ma-
nifiestan que ésta ha sido acogida con cautela por-
que asi lo aconsejaban las condiciones de la época,
la forma cémo se aplicaban las leyes y la insignifi-
cante divulgacion de las doctrinas modernas en Bo-

(75) Anteprovecto.., Cit, pag. 3.
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livla {76) . Por ello, el Anteproyecto acogié nuevas
instituciones abonadas por la experiencia de su apli-
cacion en otros paises y rechazé otras consideradas
como “prematuras e inconvenientes por ser notoria-
mente inadaptables a las costumbres y normas de
cultura bolivianas alin a consecuencia de que el fu-
turo codigo sea tachado de conservador” (77) . Pun-
tualizan que la aspiracion de los proyectistas fue
hacer una cbra practica que tuviese presente en 1o-
do momento la realidad del pais ya que considera-
ban que su tarea consistia, fundamentalmente, en
gomponer un cddigo para un pais en pleno proceso
de desarrolio, con una mayoria de poblacion indige-

(76) Nos parece importante comsignar la eritica que hace a este res-
pecto, el Dr, Oscar Crespo Soliz. Por ser de interés para nosotros,
nos permitimos reproducir in extense, dice asi el citado autor:
“Los principios ideoldégicos que inspiran y orientan al Antepro-
vecto, en términos generales, corresponden =zl sistema penel li-
beral imperante en la mayoria de las legislaciones modernas
de América ¥y Europa. Aunque no muy perfectamente cnuncia-
dos, tales principios son semejantes a las direcciones dadas por
1a Comisién Redactora del Cédige Penal Tipo para Latincamé-
rica, las mismas que deben ser integramente adoptadas porque
complementan y mejoran las bases del Proyecto de Cdédigo Pe-
nal para Bolivia,

“Sin descuidar el aspecto téenico juridico, se ubica firmemente
en ¢l terreno humanista considerando al delite y al delincuente,
como pilares fundamentales del ordenamiente. Los contenidos
ideolégicos estan referidos u les principios comstitucionales, por
eongsiguiente, la posicién adoptada, ez la (nica posible y de rea-
lizacién factible en la hora actual. La Carta Magna, que con-
tiene la concepeién gque en la actualidad se tiene del hombre,
que a fin de cuentas es el “destinatario de la norma” orienta en
lo fundamental al Anteproyecto, de modo que el axioma latino
de nuailum erimen tulla poena sine previa lege (principios de le-
galidad v de reserva), constituye la columna basica y eje cen-
tral del artveulado.

“Dentro de esta concepcidn liberal, se admite el concepto defen-
sista con limitacién a log casos establectdos por ley, atendien-
de & fundamentos de politica eriminal, con renuneia a tenden-
e¢iaz y eacuelas”. Vid, Osecar Crespo Soliz, Breves Comentarios de

{77) Anteproyecto... Cit,, pig. 3.
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na, con un elevado procentaje de analfabetos y con
muoltiples problemas consiguientes a su mediterra-
neidad y aislamiento, por ello el Anteproyecto debia
ser, en lo posible, “fiel trasunto no sélo de los pro-
gresos conseguidos sindé también del atraso e im-
perfecciones”.

2} LENGUAJE.— El Anteproyecto de Codigo
penal, emplea un lenguaje sobrio, evita el casuismo
y tiene aire de modernidad. Los proyectistas expli-
can que, siendo la norma penal esencialmente po-
pular, ésta debe ser escrita lanamente para ser com-
prendida por los destinatarios, y por ello, el Ante-
proyecto, “emplea un lenguaje sencitlo, evitando en
lo posible todo tecnicismo, salvo en lo estrictamen-
te indispensable”, con dispaosiciones concisas que
no den lugar a otra interpretacién mas de la que flu-
'ye de su texto y de {ugar, en consecuencia, a una
correcta aplicacién y al nacimiento de una jurispru-
dencia que se imponga “por su calidad y jerarquia”.

3] ESTRUCTURA.— El Anteproyecto de C6-
digo Penal para Bolivia de 1964, consta de dos Li-
bros. El primero trata de la Parte General y el Se-
gundo de la Parte Especial. Ambos Libros se dividen
en Titulos, capitulos y articulos. Los articulos van
.precedidos de una indicacién sintética de su conte-
nido entre paréntesis y suman en total 365 incluyen-
do [os dos articulos transitorios. Sefialaremos a
continuacién, las notas caracteristicas de ambos li-
bros v un Iigero comentario acerca de las innovacio-
nes principales que contiene este Anteprovecto.

4) PARTE GENERAL .— La Parte General del
Anteproyecto, se divide en siete Titulos. El Titulo Pri-
mero en su Gapftulo Unico, contiene las reglas para
la aplicacién de la ley penal (tomadas del Cddigo
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penal de 1834, del Codigo de Procedimiento crimi-
nal vy del Tratado Internacional de Montevideo de
1889], en cuanto al espacio (Art. 10.) adoptando el
principio de territorialidad y personalidad; el recono-
cimiento de la sentencia prenunciada en el extran-
jero (Art. 20.) cuando el agente tenga que ser juz-
gado en Bolivia, ya para computar la pena impues-
ta en la sentencia y cumplida en parte —si es de la
misma especie—, o para disminuirla si es diferente;
el principio de la no procedencia de la extradicién
por delitos politicos (Art. 30.), el principio de la
aplicacion méas benigna al reo cuando ésta le fuere
favorable en caso de que la ley vigente a tiempo de
cometerse el delito fuere distinta de la que exista a
tiempo de dictarse la sentencia o de dictarse una
mas benigna durante el tiempo del cumplimiento de
la condena (Art. 40.); la aplicacion de la ley penal
en cuanto a las personas, no reconaciendo trato dife-
rente por fuero o privilegio en [a calidad personal, de-
jando fuera del ambito del Cddigo penal a los meno-
res de dieciseis afios de edad (Art. 50.); El concur-
so de leyes, es resuelto mediante el articulo 6to,
dando preferente aplicacion a la ley especial, Final-
mente el articulo 70., delimita la relacion entre el
Caodigo penal vy las leyes penales especiales deter-
minado que las disposiciones del Cédigo se aplica-
ran a la materia regulada por otras leyes especiales
en cuanto éstas no establecieran o contrario.

_ El Titulo 1l del Libro Primero, denominado en
el Anteproyecto “Del Delito y del Delincuente”, con-
tiene cinco Capitulos. La razdn del Titulo, la funda-
mentan,. los proyectistas, por ser el punto de parti-
~ga ‘de la concepcién juridica del delito considerado
“como una conducta tipicamente antijuridica y cul-
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pable” (78), por ello, el Titulo il se ocupa “Del Deli-
to y del’ Delincuente " por ser dos términos indisolu~
bles del problema penal, considerando que no es
posible separar o desvincular el hecho del autor. E|
Capitulo | de este Titulo, comprende las distintas for-
mas de aparicién del delito: tentativa (Art. 80.]), de-
sistimiento y arrepentimiento (Art. 9), v una inno-
vacion, el delito impasible (79} . El Capitulo i, inclu-
ye dentro de las causas de justificacidn, la legitima
defensa, el estado de necesidad y el gjercicio de un
derecho, oficio o cargo, cumplimiento de la ley o de
un deber (Art. 11, incisos 1,2y 3). El exceso se ha-
lla reguiado en el articulo 12.

El Capitulo IH, del Titulo | del Libro Prlmero
contiene dlSpOSICIOﬂBS referentes a la culpabilidad,
aceptando el principio de que "no hay pena sin cul-
pa” v que, en consecuencia, la culpabilidad y no el
resultado es el limite de la pena (Art. 13). El con-
cepto del dolo, tomado del Proyecio de Cddigo pe-
nal venezolano de 1961 que comprende el dolo di-
recto, el dolo eventual el de consecuencia nenses.
ria (Art. 14). La culpa, segunda forma de la culpa-
bilidad, es definida en el articulo 15, como delito vo-
metido cuando el resultado “aunque haya sido pre-
visto, no ha sido guerido por el agente y se produ-
ce por imprudencia, negligencia o inobservancia de
leyes, reglamentos, érdenes o resoluciones”

(78) Esta definicién del dalito es la misma que tiene el penalista ale-
. min Edmundo Mezger, en su Tratade de Derecho Penal, Tomg
I, pag. 163, traduccidn de José Arturo Rodriguez Munoz, Ed‘

' Bevista de Derecho Privado, Madrid, 1985.

{79} El Proyecto del profesor Ldpez Rey, no dabz una definicién, sim-
plerwente lo consignaba en el articulo 30. El antepraracto lo de-
fine en el Art. lo., como el cometide con medios inidéneos o por
impropiedad del obJato
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Como causas de inculpabilidad, reconoce: el
error de hecho, el error por ignorancia de Derecho,
la violencia moral y la obediencia jerarquica (Art.
16, incisos 1, 2, 3 y 4) . Ei Capitulo [V, regula la im-
putabilidad de la cual no da un concepto “sino que-
surge de su aspecto negativo constituido por las:
causas de inimputabilidad”, entre éstas sefiala: ena--
jenacién mental, adoptando para este concepto, la-
formula psiguiatricajuridica; la intoxicacion cronica,
la sordomudez y ceguera; la embriaguez y el “esta--
do del indio selvatico” considerado como tal a aquél,.
qgue no hubiere tenido contacto con la civilizacidn
{Art. 17, incisos 1, 2, 3,4 y 5). La semimputabilidad:
es reconocida para todos los casos anteriores cuans
do no excluyan totalmente la capacidad de compren-
der y/o de querer del agente sind que la disminu-
yvan notablemente. Para el caso del indigena, lo de-
clara semimputable cuando su “incapacidad derive
de su inadaptacion al medio cultural boliviano y de
su falta de instruccidn™. (Art. 18). El Anteproyec-
to excluye, entre las causas de inimputabilidad, el
estado mental transitorio ya que —segun criterio
de los proyectistas— su inclusion significaba “dejar
abierta esta puerta de escape para que los delin-
cuentes mas peligrosos puedan alegar y demostrar
un supuesto transtorno mental en base a informes
médicos complacientes 0 a pruebas testificales de
favor (80).

El Capitulo V de este Titulo Il se ocupa de las
distintas formas de participacion criminal, distin-
guiendo: los autores (Art. 20), los autores media-

{80) Anteproyecto... Cit, pig. 9,
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tos (Art. 21) los instigadores (Art. 22), los com-
plices (Art. 23) excluyen el encubrimiento porque
consideran que “el encubrimiento no puede ser es-
timado como una forma de participacién sind como
un delito especial que por esta razén ha sido llevado
al Libro Segundo de la Parte Especial” (81). De es-
ta manera los proyectistas se acogen a la moderna
teoria del encubrimiento que considera un delito au-
t6nomo que va contra la administracion de justicia,
desechando, en consecuencia, el molde cldsico que
estaba establecido en el Cdédigo de 1834.

E! Titulo 1l del Libro Primero, lo denomina, el
Anteproyecto, “Las Penas” englobando a éstas y a
las Medidas de Seguridad con el nombre genérico
de “sancién” [(Art. 25), que tiene como finalidad |a
enmienda y la readaptacion del delincuente, asi co-
mo las funciones de prevencion general y especial.
En el mismo Capitulo, se halla el catdlogo de penas:
presidio, reclusion, prestacion de trabajo y multa co-
mo penas principales, y como accesorias: la inhabi-
bilitacion absoluta y la especial (Art. 26).

La pena de prestacion de trabajos, que esta-
‘ba regulada en el articulo 58 del Proyecto de Lopez
Rey, ha sido tomada de éste por considerar, los au-
tores del Anteproyecto, que su apllcacmn no trope-
zaria con mayores dificultades ya que “el trabajo es
uno de los medios mas eficaces para la readapta-
cion del culpable” basados, ademas, en que esta cla-

{81) El artfculo correspondiente es el 171, dentro de los delitos con-
tra la funeién piblica, y dice: “El que después de haberse come-
tido un delifo, sin promesa anterior, ayudare a alguien a eludir
la accién de la justicia u omitiere denunciar el heche estando
obligado a hacerlo, incurrird en reelusidn de scis meses a dog
afios”.
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se de pena estaba contemplada, en cierto sentido,
en el Cédigo penal de 1834 en la pena de obras pu-
blicas. El término maximo de duracién de la pena
de presidio —de acuerdo a precepto constitucional—
es, segun el articulo 27 del Anteproyecto, de diez
afios excepto en los casos de parricidio, asesinato
y traicion a la patria; en los cuales, la pena es de
freinta afios sin derecho a induto. En los casos de
cohcurso, el méximo de la pena no puede exceder
de quince afios. El mismo ariiculo, concede al juez
la facultad para gue pueda escoger entre ¢l presidio
y la reclusidn, atendiendo a la naturaleza del delito
y a la personalidad del autor,

La multa, que fue introducida en el sistema
sueco por el penalista Thyrén inspirado a su vez,
por el Cddigo penal portugués de 1852, constituye
otra novedad en el Anteproyecto de Cddigo Penal
Boliviano de 1964 (Art. 29). Segln este articulo, la
cuantia es fijada prudentemente por el juez, de acuer-
do a la fortuna del culpable, sin sobrepasar el mon-
to de sus ingresos econdémicos diarios. La multa
puede ser pagada a plazo o por cuotas (articulo 30)
o convertirse en reclusidn cuando no sea pagada,
empero, el pago de la multa en cualquier momento,
deja sin efecto la conversidn, descontandose el tiem-
po de reclusién que hubiere cumplido el condena-
do en [a proporcion de dia reclusion, dia-multa. Es-
ta modalidad aunque no la confiesan los proyectis-
tas, ha sido adoptada del proyecto de Cédigo penal
argentino del profesor Sebastian Soler de 1961,
quien, al parecer, también impuso este criterio en
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el Proyecto de Coédigo Penal Tipo Latinoamerica-
no (82).

L.as penas accesorias estdn sefnaladas en los
articulos 33 vy 34 del Anteproyecto y comprenden: a)
la inhabilitacién absoluta que abarca la pérdida del
mandato o cargo, empleo, comision puablicos, 1a sus-
pensién del derecho de ciudadania, la incapacidad
para obtener mandatos, cargos, empleos o comisio-
nes publicos, v la suspension del goce de toda renta
de vejez o pension. b) la inhabilitacidén especial que
comprende la imposicién de alguna o algunas inha-
bilitaciones sefialadas en las inhabilitaciones abso-
lutas y la prohibicién de ejercer una profesion cuyo
ejercicio dependa de autorizacion o licencia del Po-
der Publico.

(32) A propésito de esta clase de penas, compartimos el criterio del
profesor Loépez Rey, quien hace el siguiente comentarie: “El
Cédigo Penal para Bolivia, (Parte General), La Paz, 1967, pie, 87,
Al parecer adoptade en 1971, se pronuncia por el sistema
dia-multa. Como he sefialado en repetidag ocasiones, dicho sis-
tema opera relativamente hien en paises ricos (se origindé en
Sueeia), pero mal y en forma injusia en log pafses subdesarro-
Hados, El limite, megin el proyecto, er hasta quinientos dias
multa. §Cuiles han sido las bases y datos para la admisién del
sistema y su regulacién? ;Se ha tomado en cuenta que en los
palses latinoamericanos hay millones de personas, particularmen-
te indiog, campesinos cholos, ete, que ge hallan pésimamente re-
tribufdos, tienen numerocosa familia ¥ estin constantemente ne-
cesitados de cosms indispensables, ¥ gue el dia multa para ellos
10 €5 mas que una especulacion profesional que seriz cHmica gi-
no envolviers en su aplicacién una serie de tragedias e injusti-
cias de la ley penal? ;Creen los eminentes doctores que redacta-
ron el Proyecto gue cabe establecer tal tipo en pafses tan dis-
pares como Argentins, Paraguay, Uruguay, Bolivia, Brasil, Pa-
nam#, Venezuela y Guatemala, por eitar sélo algynos? ;Creen
también que en dichos paises el sistema dia multa, podrs tener
gplicacién en toda la extension de cada uno de ellos? ;En qué
datos e han basade para decidirse por tal sistema? i No se tra-
ta, una wvez mas de un Derecho Penal de Gabinete...”. Vid.
Manuel Lopez Rey, Criminologia... Cit., pigs. 369-370.
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El Capitulo Il de este Titulo, contiene reg!as
para la aplicacién de las penas, concediendo al juez,
cierto arbitrio para que, en atencion a la personali-
dad del autor y a la mayor o0 menor gravedad del he:
cho, pueda tomar conocimiento del sujeto, de la vic-
tima y de las circunstancias concurrentes y, en con-
aecuencia, pueda aplicar la pena que creyera con-
veriente dentro de los Iimites legales (Art. 37).
Determina que para apreciar la personalidad del au-
tor, tendré en cuenta la edad, educacion, costum-
bres, la conducta precedente y posterior del sujeto,
los moviles, su situacion econémica v social, y las
condiciones especiales en que se encontraba en el
momento de ejecutar el delito, ios vinculos de amis-
tad, parentesca con el sujeto pasivo del delito, la
premeditacién, la alevosia, la naturaleza de la ac-
cién vy el dafio causado (Art. 38). Una importante
inclusion, a nuestro parecer, que obliga al juez a te-
ner un conocimiento multidisciplinario acerca de las
ciencias penales, fundamentalmente de la crimino-
iogia. Establece, también, reglas para el caso de ate-
nuacién especial. La pena de prisién deberia ser
sustituida por la de reclusién, ésta por la presta-
cién de trabajo. Entre las atenuantes generales, re-
¢conoce, entre otras causas, la de ser indigena caren-
te de instruccién, cuando se pueda comprobar su
Iig:]n'a:»rancla de la Iey

‘ Puntualizan en la Exposicién de Motivos que
_esta disposicion se debe, esencialmente, para el ca-
'so de que el indigena ignore la ley, no constltuyen-
do un reconocimiento de inferioridad racial: *entre
as atenuantes generales del articulo 40, se con-
templa la situacidn especial del indigena carente de
instruccion, atendiendo del hecho de que es impu-
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table como cualquier persona, aunque por las con-
diciones en que vivié hasta hace poco su nivel cul-
tural no ha alcanzado al de los demas habitantes del
pais, lo cual explica y justifica una atenuacién fun-
dada en la ignorancia de la ley y no en una inferio-
ridad racial o de otra indole” (83). Este Capitulo con-
tiene, también, normas para la regulacion de la re<
incidencia (Art. 41), delincuencia habitual (Art.
42], concurso ideal [(Art. 44) y concurso real (Art-.
45] . '

El Capitulo Ill denominade “Cumplimiento de
las Penas”, se ocupa del régimen penitenciario (Art:
47) dejando su regulacion para una ley especial.
determina que la pena de presidio se cumplira en
una penitenciaria bajo el sistema progresivo (Art.
48) . Constituye otra novedad, la creacion de Colo-
nias Penales (Art. 51), las que, seglin este articu-
lo, podran organizarse en forma independiente y co-
mo dependencias de las penitenciarias fuera de lasg
pohblaciones. Estas colonias penales constituyen,
segun los proyectistas, una avanzada hacia la creas
cion de los mas modernos sistemas penitenciarios,
que habran de sustituir a las cérceles privadas tipo
panoptico, “en las cuales no se cumple la finalidad
de la pena, o sea, la readaptacién del condenado v,
por el contrario contribuyen al incremento de la re-
incidencia” (84). Determina la obligatoriedad de
adguirir un oficio y de que los analfabetos tengan
una educacion (Art. 54), la prestacion de trabaje
en obras publicas (Art. 55), el trabajo de mujeres,
menores de edad y enfermos {(Art. 56}, la ejecu-

{88) Anteproyecto... Cit., pag. 10.
(84} Ibidem, pig. 11.
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cion. diferida de la pena para el caso de enfermedad
grave o de embarazo en las mujeres [Art. 57) y la
detencién domiciliaria (Art. 58).

El Capitulo IV de este Titulo, introduce dos.
nuevas instituciones en el campo juridico-penal: la
suspensién condicional de la condena y el perdén
judicial. La concesion del beneficio de la suspen:
sién condicional de la pena, la hace el juez de la
causa previo cumplimiento de determinados re-
quisitos (Art. 59) y el informe del Juez de Vigilan-
cia, sumado al periodo de prueba [Art. 61) . El Per-
don judicial establecido en forma limitada con ca-
racter facultativo y excepcional para aquellos auto-
res de un primer delito y cuya sancidn no exceda
de un afio (Art. 64). El Anteproyecto sefala que
ninguno de los dos casos, tanto la condena condi-
cional v el perddn judicial, comprende la exencidén
de la responsabilidad civil emergente del delito.

El Capftulo V regula la libertad condicional.
Este beneficio es procedente, segln el Anteproyec-
to, para los condenados a pena privativa de libertad
mayor de tres aios, previo informe de la Direccion
del establecimiento penitenciario y del Juez de Vi-
gilancia (Art. 66}, con la Imposicion de ciertas con-
diciones gue sefala el juez de la causa al momento
de conceder el beneficio (Art. 67).

Ei Capitulo VI se ocupa de las Disposiciones
Comunes para los anteriores capitulos sentando el
principio de nulla poena sine juditio (Art. 70),
es decit la garantia procesal de gue nadie puede
ser condenado a sancién alguna sin haber sido oido
y juzgado conforme al Codigo de Procedimiento Pe-
nal: el decomiso, que leva aparejada la pérdida de
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los instrumentos con los que hubiere perpetrado ef
delito (Art. 71); la creacion del Juez de Vigilancia
para el cumplimiento y ejecucién de las sanciones,
8u intervencion en los casos de sustitucién, prolon-
gacion o liberacion de las sanciones, asimismo en
los casos de suspensidn condicional de la pena, la
rehabilitacion y la-obligacion de visitar los estableci-
mientos penales de su Distrito (Art. 72). Contie-
ne, también, reglas para el cémputo de la pena pri
vativa de libertad [Art. 73); para el caso de enaje-
nacion mental (Art. 74); la distribucién del pro-
ductc del trabajc realizado durante el cumplimien-
te de la condena (Art. 75); la preferencia de que
el delincuente campesino cumpla su condena en una
colonia penal agricola (Art. 76) vy la asistencia so-
cial, destinada para la asistencia de la victima, al
sancionadc, al liberado y a sus familiares.

Et Titulo IV del Libre Primero, en su Capitulo
Unicc, se ocupa de las Medidas de Seguridad- Re-
conoce como tales cuatro: el internamiento en un
establecimiento adecuado, o, de no existir éste, en
el que mas aproximadamente pueda cumplir este
fin, pudiéndosele dejay en poder de su familia (Art.
80); la suspension o prohibicién de ejercer deter-
‘minada industria, comercio, trafico, profesidn, car-
go, empleo, oficio o autoridad; la vigilancia por las
autoridades y la caucidn de buena conducta. El Juez,
.de acuerdo al Anteproyecto, puede imponer conjun-
tamente una pena y una medida de seguridad (Art.
-82). pero en tal caso, ésta deberd aplicarse des-
-pués del cumplimiento de la pena (Art. 86].

_ El Tituloe V, Libro Primero del Anteprovecto,
se ocupa de la Responsabilidad Civil y la Caja de
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Reparaciones. Segun el Capitulo.| de este Titulo, |a
responsabilidad civil comprende tanto los dafios
materiales y morales derivados del delito (Art. 87),
Establece la preferencia de su pago (Art. 88), la
exencion para [os amparados en una causa de jus-
tificacion (Art. 89}, ia hipoteca legal desde el mo-
mento de la comisién del delito {Art. 90), la soli-
daridad y la transmisibilidad de Yas obligaciones
{Art. 91) y la participacion del producto del deli-
to (85).

El Capitulo |l de este Titulo, crea la Caja de
Reparaciones destinada para atender el pago de la
responsabilidad civil a las victimas del delito en ca-
s0 de ingsolvencia o incapacidad del condenado, pa-
ra las victimas del error judicial, a las victimas en
caso de no determinarse el causante del estado de
necesidad. El fondo de la Caja tendria que estar
compuesto, segln reza el Anteproyecto, (Art. 94),
“con los fondos provenientes de las herencias va-
cantes de los responsables del delito, los valores y
bienes decomisados como abjetas del delito y por
donaciones que se hicieren en favor de la Caja”
(86). Finalmente el articulo 95 prevé la indemniza-
ién a toda persona que después de haber sido so-

{85) *...La participacién del producto del delito, tomado del Proyecto
Boler, se prevé en ecaso de la actuacién delictnosa de mandata-
Tios o representantes por efecto de la cual el producte o el apro-
vechamientoe del delito guedan incorporados al patrimonio de uwn
tercero o de una perscna colectiva” Anteproyecto de Cédipo...
Cit.,, pig. 13.

{86) Ibidem, pag. 13.

-
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metida a juicio criminal, fuere declarada inocente
(87).

El Titulo VI, en un Unico Capitulo, se ocupa
de la Rehabilitacién, sujeta al cumplimiento de cier-
tos requisitos, entre ellos: la buena conducta dek
condenado “que haga presumir su readaptacién so-
cial” y haber satisfecho la responsabilidad civil
emergente del delito (Art- 96). Sus efectos son:
la cancelacién de todos los antecedentes penales
y la desaparicién de toda incapacidad, prohibicion
0 restriccion por motivos de la misma indole (Art.
97) . Begula, también, la rehabilitacién del inocen-
te y del condenado por error judicial [(Art. 98) asi
como su revocatoria para el caso de que el rehabi-
litado haya cometido otro delito (Art. 99).

Finalmente, el Titulo VII del Libro Primero,
se ocupa en su capitulo Unico, de la extincion de la
accién penal y de la pena. Entre las causas de la
extincion de la accidn penal se enumeran: la muer-
te del autor, la amnistia, la prescripcion, la renun-
¢ia o desistimiento del ofendido [(Art. 100). Para
el caso de prescripcion, el término requerido para
que ésta opere es, segln el Art. 101 de ocho afios
para los delitos que tengan sefialada una pena pri-
vativa de libertad de seis ¢ mdas anos; cinco afios
para los que tengan menores de seis y mayores de

{87) “,..8e mantiene una antigus instifucién, tomadas por nuestro
ebdigo de su modelo espafiol de 1822 y calificada de “hermosa”
por Cuello Calén, que consagra el derecho de los declarados ino-
centes después de haber sido sometidos 2 un Julclo criminal, para
ser indemnizados por todes los danos ¥ perjuicios que huhieren
sufride con motive de diche juicio..., ademis de que servira,
en cietto modo, para poner frﬂno a denuneciag y querellas ca~
1113mmosas ¢ acuszaciones falsas,..”., Anteproyecto... Cit., pig.
13.
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dos afios; y en tres afios para los demas delitos.
Para eftectos de cOmputo, el articulo 102, sefala
que correrd desde la medianoche del dia que se
cometio el delito. Los términos requeridos para la
prescripcién de la pena son: de diez afios para el
caso de los delitos cuya penalidad exceda de seis
afos; siete afios para los delitos cuya penalidad
sea privativa de libertad menor de seis afios y ma-
yor de dos afos; y cinco si se trata de las demas
penas. Estos plazos corren, segin el Art. 105, des-
de el dia de la notificacién de la sentencia conde-
natoria o desde el quebrantamiento de |a condena
si ésta hubiera empezado a cumplirse. Regula, tam-
bién, los casos de interrupcion del término de la
prescripcion vy aclara que la responsabilidad civil
emergente del delito no prescribe sino conforme a
las reqlas del Cédigo civil,

5) PARTE ESPECIAL.— FEl Libro Segundo
del Anteproyecto de Cdédigo penal presentado al
Poder Ejecutivo en 1964, comienza tipificanda las
conductas consideradas como “Delitos contra el
Estado”. De acuerdo a la tradicion del Cddigo pe-
nal de 1834, los proyectistas aclaran que siguen es-
.ta clasificacion por estar de acuerdo con la ante-
rior del Cdodigo penal de 1834 y consideran que “la
filiacidon de un cédigec no puede estar determinada
por el hecho de que en |a Parte Especial los delitos
-contra el Estado precedan a los Delitos contra las
Personas, porgue &i esto fuera evidente, todos los
paises europeqs’y americanos, del 'sur que siguen
este criteric- serfan de hecho. totalitarios, estando
reservadoe el privilegio de la demogracia a:los que



tuvieran el acierto de legislar antes los delitos con-
tra el individuo" (88) -

El Titulo I, denominado Delitos contra la Se-
guridad del Estado, regula en el Capitulo |, los Ila-
mados Delitos contra la Seguridad Exterior del Es-
tado. Comprende los delitos de traicién a la patria
(Art. 109) en concordancia con la Constitucién Po-
litica del Estado en cuanto al concepto [(complici-
dad con el enemigo durante el estado de guerra)
y la pena (treinta afios de presidio sin derecho &
‘indulio} . Pero no entiende por espionaje solamen-
‘te el realizado en tiempo de guerra sino en tiempo
de paz “que ponga en grave peligro la seguridad
exterior” (Art. 110). La aplicaciéon de las previsio-
nes anteriores cuando los delitos sean cometidos
par extranjeros (Art. 113) y cuando en tiempo de
guerra se cometieren actos contra un Estado alia-
do (Art. 120).

El Capitulo Ul denominado Delitos contra la
Seguridad Interior del Estado, comprende los deli-
tos de: rebelion (Art. 121); la concesidon de facul-
tades extraordinarias al Poder Ejecutivo tanto por
los miembros del Congreso como en una “reunién
‘popular” (Art. 122). Concuerda este articulo con
“la Constitucién Politica del Estado (89); la sedi-
‘cién (Art. 123) y el hecho de atribuirse de dere-
chos del pueblo (Art. 124) concordante, tambiém,

{88) Anteproyecto... Cit, pag. 1B.

{89) El articulo 114 de la Constitucién Politica del Estado, base y
fundamento del articulo 122 del anteproyecto, establece literal-
mente: “Ni el Congreso, ni asociacién algpuna ¢ reunién pepulay
pueden conceder al Poder Ejecutivo facultades extraordinarias
ni la Suprema del Poder Piblico, ni otorgarles supremacias por
las que Ia vida, ol honor y loa bienes de los habitantes, queden a
merced del Gobierno ni de persona elgurna,..”., :
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con el precepto constitucional (90); la conspira-
cion para cometer los delitos de rebelidn y sedi-
cion (Art. 126); la seduccién de tropas (Art. 127)..
a infraccion del deber de resistencia (Art. 128) vy
el ultraje a los simbolos nacionales (Art. 129). Es-
te Titulo con sus dos articulos merece un elogio de
nuestra parte ya que se encuentra mejor estructu-
rado que el Codigo penal de 1834 y menos casuista
que los dos proyectos anteriores, es decir del Dr.

Salmon y el proyecto del profesor Lépez Rey. '

En el Capitulo lll del Titulo Primero de este
Libro Segundo, el Anteproyecto incluye los delitos
denominados contra la Tranquilidad Publica, com-
prendiendo las siguientes figuras delictivas: insti-
.gacion publica a delinquir {Art. 130); la apologia:
de un delito (Art. 131); la asociacién delictuosa
{Art. 132); justificada su inclusién, por los proyec-
tistas, para reprimir “las bandas juveniles, asogia-
ciones frecuentes en estos ultimos afios en algu-
nas ciudades de Bolivia y que constituye un proble-
‘ma serio para la sociedad” (91); el terrorismo [Art..
133) que, a criterio de los proyectistas, “esta sien-
do uno de los medios mas utilizados hoy en dia pa-
ra intimidar a las personas o ejercitar represalias o
‘'venganzas personales o politicas” (92).

Con el Titulo de “Delitos contra el Derecho
Anternacional”, el Capitulo IV del Titulo |, Libro Se-
gundo, el Anteproyecto regula aquellas conductas
que atentan contra los jefes de Estado Extranjeros

{90) “...toda fuerza armsada o reunién de personas cue ze atribuva
la soberania del pueble, comete delito de sedicion”. Inciso se~ .
‘gundo del Art. 4to. de la Constitucién Pelitica del Estado.

51) Anteproyecto... Cift. pag. 17.

(92) Ibidem.
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(Art. 135); la violacion de inmunidades diplomati-
cas, asi como la ofensa en su dignidad o decoro
mientras se encuentren en territorio boliviano (Art.
136); la violacion de Tratados, Treguas Armisticios
0 Salvocunductos (Art. 137); el Genocidio (Art.
136) incluido en el Anteproyecto, de conformidad
a la Convencion Internacional sobre Genocidio por
la Asamblea General de las Naclones Unidas el 9
de diciembre de 1948, en vigor desde el 12 de ene-
ro de 1951. El articulo referente al genocidio con-
ceptla a éste, como |a conducta delictiva tendente
a la “destruccion total o parcial de un grupo nacio-
nal étnico y religioso asi como las masacres san-
grientas en el pafs” (93); la pirateria (Art. 139);
la entrega indebida de persona y el ultraje a la ban-
dera, el escudo o himno de un estado extranjero
(Ari. 141},

El Titulo M, Libro Segundo del Anteproyecto,
comprende los delitos, denominados “contra I[a
‘Funcién Pablica®. Los proyectistas justifican la ra-
zdn de este Titulo “no solo porque esta de acuer-
do con el bien juridico que se propone tutelar: la
'funcion ptblica, siné porque asf los llama también,
acertadamente a nuestro juicio, el Decreto Ley de
3 de enero de 1956 (referente a los delitos contra la
"economia nacional) y el Proyecto de LOopez Rey, ade-
‘mas de servir para una mejor interpretacién de las

*(98) YSe ha incluido esta nuevo delito internacional, mAs propiamen-
ta conira la humanidad, coya denominacién se debe &l penalista
polaco Rafael- Lemkin v consiste en la muerte o lesiones cometi-
das con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo
nacional étnico o religioso o en la realizécidn de otros actos, asi
como lag masacres en ¢l pafs, tenlendo en cuenta las Conven-
ciones y Tratados sobre el tema”. Anteproyecto... Cit. pig. 18.
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distintas figuras agrupadas bajo el Titulo de refe-
rencia”. (94) .-

.  El Capftulo Primero, regula los delitos de:
peculado [Art. 142); malversacion (Art. 144); co-
hecho pasivo propio (Art. 145); uso indebido de in-
fluencias (Art. 146); la omision de declaracién de
bienes y rentas a tiempo de tomar posesion del
cargo (Art. 148) de acuerdo a precepto constitu-
cional (95); las negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas (Art. 150); la
concusion (Art. 151) y las exacciones (Art, 152).
Con el nombre de “abuso de autoridad, se englo-
‘ban los delitos cometidos por funcionarios pibli-
cos que dictan resoluciones contrarias a la Consti-
tucion y a las Leyes (Art. 133). El incumplimien-
to de deberes (Art. 154), la denegacién de auxi-
Jio (Art. 155), el abandono del cargo (Art. 156) y
los nombramientos ilegales, complementan la lista
de hechos delictivos de este capitulo.

El Capitulo Il de este Titulo, denominado
“Delitos cometidos por Particulares”, regula: el co-
hecho activo, antipcda del cohecho pasivo (Art.
158); resistencia a la autoridad (Art. 159); des-
obediencia a la misma (Art. 160); el impedir o es-
torbar el ejercicio de funciones (Art. 161]); el de-
sacato (Art. 162); la anticipacion y prolongacion
_de funciones (Art. 163) vy el ejercicio indebido de
profesién (Art. 164).

{84) Anteprovecto Cit. pig. 18.

{95) El articulo 46 de lo Constitucién Politica dice: “*Todo funciona-
rio pithlico, civil, militar o eclesldistico, estd obligado,. antes de
tomar posesidn de un cargo piblico a declarar expresa y especi-
ficamente los bienes ¢ rentas que tuviere, que serfn verificados
«n la forma que determina la ley”. .
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, El Titulo Il del Libro Segundo, se denomina,
en el Anteproyecto: “Delitos contra la Funcion Ju-
dicial™ y comprende dos capitulos. El primero titu-
lado “Delitos contra la actividad Judicial”, regula
‘tos delitos de acusacion y denuncia falsa (Art:
"166), simulacién de delito (Art. 167); encubrimien-
to (Art. 171); receptacién (Art. 172}; prevaricate
(Art. 173); consorcio de jueces y abogados {Art.
174); “una de las mayores lacras de la justicia y un
-escandalo constantemente denunciado por la pren-
sa y la opinidén pablica...” (96); el patrocinio in-
fiel (Art. 176); la negativa o retardacion de justi-
cia (Art. 177); omision de denuncia (Art. 178) ¥y
‘la desobediencia judicial (Art. 179) . '

El Capitulo Il, denominado “Delitos contra la
"Autoridad de las Decisiones Judiciales”, comprende
los delitos de: evasién (Art. 180); favorecimiento
de la evasion [Art. 181) evasidon por culpa {Art.
182); diferente figura delictiva al quebrantamiento
de sancion regulado en el articulo 183 del Antepro-
yecto. Dos articulos mas, complementan este Ca-
pitulo y son los referentes al incumplimiento y pro-
longacién de sancion cuyo sujeto activo es el en-
cargado de hacer cumplir las sanciones, delito re-
gulado en el articulo 184 del Anteproyecto “for-
‘ma esta Ultima, muy frecuente en los establecimien-
tos carcelarios como se ha denunciado varias ve-
ces..." (97): la recepcidén y entrega indebida de
arrestados (Art. 185), figura delictiva incluida por

(96) Anteproyecto. .. Cit. pig. 19,
(97} Ibidem, pig. 19.
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mandato constitucional (98). Una estructura y sis:-
temética moderna acoge este Capitulo con clara y
notable diferencia con el anterior Cédigo penal de:
1834.

El Titulo 1V, denominade “Delitos contra la.
‘Fe Pablica”, contiene cuatro capitulos. El Primero, .
-sanciona con penas privativas de libertad los deéli-
tos de falsificacion de moneda, billetes de banco,
titulos al portador y documentos de crédito. Una:
inclusion muy importante, constituye la equipara:
cion, a los efectos penales, del cheque con la mone- -
da. E! Capitulo Segundo, regula los delitos de fal-
sificacién de sellos, papel sellado y timbres. (Art:
180): impresion fraudulenta de sello oficial (Art:.
191) falsificacion de billetes de empresas ptblicas:
de transporte [Art. 194); falsificacién de entradas.
de acceso a un espectaculo publico (Art. 195).
Sanciona, también, la tenencia de materiales o ins-
trumentos destinados a cometer alguna de las fal-
sificaciones sefaladas anteriormente.

El Capitulo Ill, prevé el caso de falsificacion
de documentos en general. Distingue claramente
la falsedad material (Art. 198) de la ideoldgica:
(Art. 199); sefiala la punibilidad para la falsifica-
cion de decumentos privados cuando dicha falsifi-
cacion pueda causar algin perjuicio (Art. 200) . Ti-
pifica, también, el caso del médico que extiendé
certificado falso referente a la existencia o inexis--

(98) E! articulo 11 de la Constitucién Politica dico: “Los encargados de
las prisiones ne recibirdn a nadie como detenido, arrestado o pre-
so sin copiar en su registro el mandamiento correspondiente.
Podrin sin embargo, recibir en el recinto de la prisién a los
condneidos, con el objeto de ser presentados, euando mas dentro
de las veinticuatro horas al juez competente®.
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iencia de una enfermedad, lesion.- Agrava la cir-
cunstancia que la persona tenga que ser interna-
da en un manicomio o en una casa de salud (Art.
201) . Prevé, de igual manera, el caso de la supre-
sién o destruccion de documento o expediente, pe-
ro en una forma incompleta a nuestro parecer ya
que no habla, por ejemplo, de la pérdida de expe-
diente, aspecto que estaba regulado en el anterior
Cddigo penal (Art. 202).

En el Capitulo 1V, Titulo IV, bajo el nomen iu-
¥is de: "Cheques sin Provisién de Fondos” regula
@l giro de cheques en descubierto (Art, 204) y su
giro defectuoso (Art. 205). La razén de incluir es-
tos hechos entre los delitos contra la fe publica y
no considerarlos como estafas, dentro de los deli-
tos contra el patrimonio, se debe —segln los au-
tores del Anteproyecto—, a que el giro de cheques
sin fondo atenta “hiere a la fe publica desde el mo-
mento en que es girado sin tener la suficiente
provision de fondos”. Se aparta, de esta manera,
a la tradicional asimilacién del giro de cheques
sin fondos, con la estafa, que conservaba la ley
de 23 de diciembre de 1949 en concordancia con
el articulo 637 del Cddigo penal de 1834; sacando-
-lo, en consecuencia, del ambito de los delitos con-
tra el patrimonio, sistema que actualmente conser-
.van muchos rddigos nenal=s. al de las d=litos con-
ira la fe publica. He aqui la explicacién de los
-miembros de la Comision Codificadora: “Dada la
importancia del cheque como instrumento de pago
con iqual funcidén que la meneda, su proteccién pe-
nal eficaz s6lo puedé ronseguiree convirtiendo en
delitos contra la fe. publica el hecho de girar un
cheque sin tener la suficiente provisién de fondos,
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porque desde ese instante la fe plblica se halla he--
rida, sin que esto quiera decir que pueda ser uti-
lizado también como medio para cometer estafa.
Este es el criterio que se ha seguido para regular
el giro de cheques sin provision de fondos o sin
estar para ello autorizado o el que se lo utilice co-~
mo instrumento de crédito o de aarantia, lo cual
desvirtia o desnaturaliza su funcion especifica y
acarrea la nulidad de estos instrumentos. Se ha
previsto, asimismo, el giro defectuoso de cheques,
con el fin de que no sea pagado..." (99).

El Titulo V, rotulado con el nombre de "“De-
litos contra la Seguridad Comuln”, contiene tres
capitulos. El Capitulo I, regula los incendios (Art.
206) y otros estragos [(Art. 207); la conduccion pe-
ligrosa de vehiculos (Art. 210) y la fabricacidn, te-
nencia o comercializacion de sustancias explosivas.
(Art. 211).

El Capftulo Il, regula los delitos contra la se-
guridad de los medios de transporte y comunica-
cién. El Capitulo Ill, se ocupa de los delitos contra:
la salud publica (Art. 218) y el ejercicio ilegal de
la medicina (Art. 218). En estos dos dltimos deli-
tos, enumera las conductas consideradas delicti-
vas. La razén de esta epumeracion es explicada de
esta manera en la Exposicion de Motivos del An-
teproyecto: “"En la redaccion de las figuras com-
prendidas en dicho Capitulo (111}, se ha tenido que
emplear cierto casuismo, en atencién a que, para
los fines de prevencidn general de la Ley penal, no
seria suficiente una forma genérica, sino la enume-

{99) Anteproyecto... Cit. pag. 20,
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racién de los casos en que.es posible atentar con-
‘tra la salud pablica™ (100].

El Tituto VI denominado “Delitos contra la
“Economfa Nacional, la Industria ¥y el Gomercio”,
contiene dos Capitalos. El primero se refiere a los
delitos contra la Economia Nacional, incluidos “por
da necesidad de proteger debidamente tan funda-
.mental aspecto del desarrollo de un pais en rela-
cion directa con la economia popular, la industria
y el comercio. .. se crean figuras nuevas comao la
.de contratos lesivos al Estado o a entidades aut6-
nomas, mixtas descentralizadas; la de incumpli-
‘miento de contratos con motivo de los fondos de
‘conirapartida; la conducta antiecondmica prevista
en el Coédigo penal soviético y en el Proyecto Lo-
pez-Rey, tendente a evitar la conducta irresponsa-
ble en el manejo o direccidn técnica de institucio-
nes o empresas estatales, la infidencia econdmica;
el agio vy la destruccion de productos que. junto con
otros hechos andlogos, son males endémicos en
‘Bolivia y otros paises que han sufrido el impacto
de la inflacion”™ (101).

El Capitulo Il, denominado Delitos contra la
industria v el Comercio, contiene la tipificacién de
las conductas consideradas delictivas tales coma el
sabotaje con el fin de entorpecer e! desarrollo nor
mal_del trabajo (Art. 232}; el monopolio de impor-
tacion, produccidon o distribucién de mercancias
‘(Art. 233); el lock ocut (Art. 234); fraude comer-
cial (Art. 235), el desvio de clientela {Art. 237] y

{100) Anteproyecto... Cit. pig. 21,
A101) Ibidera, pig. 22 (el subrayade corresponde al original),
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fa‘ i:enencia; fabricacion de pésas y medidas falsas
{Ari. 239).

El Titulo Vil del Libro Segundo del Antepro-
yecto, se denomina “ Delitos contra la Familia”. Con-
tiene dos Capitulos. El primero regula conductas
referentes a la bigamia (Art. 240) y otros matrimo-
nios ilegales (Art. 241), la simulacién de matrimo-
nio {Art. 243], la alteracion o sustitucion del esta-
do civil {Art. 244) . La innovacién importante den-
tro de este Titulo, constituye sin duda alguna, el
Capitulo I, que regula los delitos contra los debe-
res de asistencia familiar, sancionando tres deli-
tos: abandono de familia (Art. 248), el incumpli-
miento de deberes de asistencia (Art. 2439) vy el
abandono de mujer embarazada (Art. 250). La Ex-
posicion de Motivos, explica la razén de la inclu-
sidn de estos hechos en los delitos contra los de-
beres de asistencia familiar, con estos términos:
“El Capiiulo Segundo, se concreta, contra los de-
beres de asistencia familiar que tiende a proteger
mas eficazmente que la ley civil, los deberes de
asistencia inherentes al matrimonio y a las unio-
nes concubinarias, situaciones estas (ltimas, reco-
nocidas por la jurisprudencia y por la Ley General
del Trabajo y adinitidas por la jurisprudencia del
Supremo Tribunal de justicia” (102) . Pensamos que,
con estas disposiciones, no solamente se protege
la asisiencia familiar sino la existencia misma de
da familia (103) .

{102) Anteproyecio... Cit. pag. 23.
(108) Vid. Maxia del Rosarie Diego Diaz Santos, Los Delitos contrs
Iz Familia, Editorial Montecorvo, Madrid, 1973, pags, 330 v ss.
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__ El Titulo VIII del Anteproyecto, denominade
“Delitos contra la Vida y la Integridad Corporal”, se
divide en cuatro capitulos. El Capitulo Primero,
tipifica las conductas delictivas de: homicidio
(251); asesinato (Art. 252) que, “conforme los
preceptos constitucionales y con el propdsito de fa-
cilitar la aplicacion del Cédigo en los casos de que
la pena de muerte, abolida actualmente, ha sido sus-
tituida por la de treinta afios de presidio, se han
conservado las figuras especificas del asesinato u
homicidio calificado y la del parricidio, sancionan
do ambos delitos con la pena indicada, sin derecho
a indulto” (104); homicidio por emocion violenta
(Art. 254), el producido en practicas deportivas
(Art. 255); el homicidio suicidio (instigacién al
suicidio) (Art. 258); el homicidio piadoso (Art.
257); el infanticidio (Art. 258) para el caso en que
la madre diere muerte a su hijo para encubrir su
“fragilidad”, el homicidio a consecuencia de agre-
sion (Art. 259); homicidio producido en accidente
de trdnsito (Art. 261) separdndolo del homicidio
culposo como tradicionalmente se venia haciéndo-
lo. Prevé, también, el caso de fuga, omisién de so-
corro a las victimas en caso de accidente de trén-
sito.

El Capitulo Il, regula el aborto (Art. 263}
sancionando con diversas penas de acuerdo a la
edad y al consentimiento de la mujer. Tipifica, tam-
bién, el aborto seguido de muerte, el aborto hono-
ris causa, el aborto preterintencional y el aborto
culposo. Establece la impunidad para el caso de
aborto producido cuando el embarazo haya sido re-

¢104) Anteproyecto... Cit. pag. 23.
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sultado de un delito de violacidn, rapto no seguido
de: matrimonio, estupro o incesto y el practicado
con fines terapéuticos. La inclusién del aborto co-
mo delito, es justificado con estos términos por los
proyectistas: “contra ciertas opiniones en sentido
de que el aborto no debe estimarse como un he-
cho en el ambito individual solamente, sino como
un delito contra la integridad de la comunidad, ten-
dente a proteger el capital humano del pais, hemos
preferido —de acuerdo con la mayor parte de los
cddigos vy proyectos recientes—, incluirlo entre los
delitos contra la persona o la vida o integridad cor-
poral. Lo que interesa, fundamentalmente es regu-
lar el aborto con miras a su restriccion y sancionar-
lo adecuadamente para evitar los abusos a que pue-
da dar lugar su practica indiscriminada” (105) .

En el Capitulo Il de este Titulo, bajo el rétu-
lo de: Delitos Contra la Integridad Corporal, se pre-
vén las lesiones gravisimas (Art. 270), las lesio-
nes graves y leves [(Art. 271). Regula, también, la
preterintencionalidad en los casos en que se causa
la muerte de la persona. El delito de contagio vené-
reo (Art. 277}, es otra de las novedades que inzlu-
ye el Anteproyecto. El Proyecto del profesor Lopez
Rey, preveia este delito, empero, lo incluia entre los
delitos contra la salud puablica. Los autores del An-
teproyecto de 1964, consideraron que su mas co-
rrecta ubicacion era dentro de los delitos contra la
integridad corporal considerandolo una lesidn y un
delito de peligro ya que se sanciona el hecho de:
poner en peligro de contagio a otra persona me-
diante relacién sexual. Comprende, también, el

(105) Anteproyecto... Cit, pag. 24,
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contagio producido por relacion extrasexual o nu-
tricia.

El a'timo Capitulo de este Titulo, comprende
los delitos de: abandono de menores (Art. 278);
abandono de personas incapaces (Art. 280) v la de-
negacion de auxilio en caso de requerirse éste, es-
tando obligado a ello y siendo la persona necesita-
da un menor de doce afos 0 una persona incapaz,
desvalida o en desamparo o expuesta en peligro
grave e inminente.

El Titulo IX, en su Unico Capitulo, regula los
delitos contra el honor, contemplando las figuras
delictivas de: difamacidn (Art. 282); calumnia
(Art. 283): ofensa a la memotia de difuntos (Ari.
284); injuria [Ari. 287]. Admite la exceptio veri-
tatis, para el caso de difamacién v calumnia con
dos requisitos: 10-) que se trate de ofensas diri-
gidas a un funcionario pihlico y con referencia a
sus funciones. 20.) en el caso de gue el querellan-
te pidiere la prueba de la imputacidn, siempre que
tal prusha no afecte derechos o secretos de terce-
ra persona.

Reconoce, también, el caso de ofensas re-
ciprocas dejando al criterio del juez el de eximir de
pena a las dos partes o alguna de ellas.

El Titulo X, denominado “DBelitos contra la Li-
hertad” comprende cuatro capitulos. El Capitulo
Primero regula los delitos de reduccidén a la escla-
vitud (Art. 291); las vejaciones y torturas (Art.
295) "gue se producen con cierta frecuencia y son
resabios de épocas que no han sido del todo supe-
radas” (106); los atentados contra la libertad de

(106) Thidem, pag, 24.
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prensa {Art, 298} y contra la libertad de ensefian-
za (Art. 297), principios que han sido incluidos por
estar consagrados en la Constitucién Politica del
Estado.

El Capitulo Segundo, regula los delitos con-
tra la inviolabilidad de domicilioc (Art. 298);: agra-
véndolo en caso de ser cometido por funcionario
publico (Art. 299). El Capitulo Tercero, destinado
a la proteccion de la inviolabilidad del secreto, pre-
vé los delitos contra la inviclabilidad de la corres-
pondencia y papeles privados (Art. 300) y la reve-
lacion del secreto profesional (Art. 302). El aiti-
mo Capitulo de este Titulo, se refiere a los delitos
gue atentan contra la libertad del irabajo (Art.
303) el monopolio de trabajo (Art. 304), las vio-
lencias o amenazas por parte de obreros y emplea-
dos (Ari. 306) vy las coacciones por parte de los
empresarios y empleados (Art. 307).

E! Titulo X, dei Libro Segundo del Antepro-
yecto, se ocupa de los “Delitos contra las Buenas
Costumbres”. El Capftulo Primero, distingue las ca-
racteristicas propias de los delitos de violacién
(Ari. 308), estupro (Art. 309) y abuso deshones-
to (Art. 312). El Capitulo Segundo, se ocupa del
rapto y dentro de éste, el denominado “rapto im-
propio”, cuando se haya cometido a una mujer me-
nor de diecisiele afios que haya llegado a la puber-
tad, con su consentimiento. Sanciona, también, el
rapto comsetido con miras matrimoniales (Art.
315] . El Capitulo Tercero, se ocupa de los delitos
contra la moral sexual y regula la corrupcién de me-
nores (Ari. 318), la corrupcién de mayores de die-
cisiete afios [(Art. 320), el proxenetismo (Art.
321) y la rufianeria (Art. 322) . El Capitulo Cuarto,
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ultimo de este titulo, se ocupa de las figuras delic-
tivas que atentan contra el pudor, entre estas, los
actos obscenos (Art. 323), las publicaciones y es-
pectaculos obscenos (Art. 324).

El ultimo Titulo del Libro Segundo del Ari-
teproyecto de Cddigo Penal de 1964, se denomina;
*Delitas contra la Propiedad”. Es el mas largo de
todos los Titulos del Libro Segundo. Los proyectis-
tas se inclinan por el titulo transcrito y no adoptan
la formula de "Delitos contra el Patrimonio”, por-
que consideran que la ley penal protege la propie-
dad. del titular del patrimonio sobre todos y cada
uno de los bienes que lo integran, agregandose a
ello, que, por precepto constitucional (107), la pro-
piedad privada es un derecho fundamental de la per-
sona siempre que cumpla una funcién social y su
Uso no sea contrario al interés nacional.

' El Capitulo Primero, regula el delito de hur-
to [(Art. 326). El Capitulo Segundo, el delito de ro-
bo (Art. 331 y 332) . El Capitulo Tercero contempla
el delito de extorsién y secuestro con el fin de ob-
tener rescate u otra indebida ventaja. El Capitulo
Cuarto, se ocupa de las estafas (Art. 335), el abu-
so de firma en blanco, (Art- 336), el estelionate
(Art. 337), el fraude en seguro [Art. 338), la des-
truccion de cosas propias para defraudar, la defrau-
dacién de servicio o alimentos [Art, 340), la de-
fraudacion con pretexto de remuneracion a funcio-
nario plblico (Art. 341), el engafio a personas in-
capaces (Art. 342), la quiebra (Art. 343) y alza-
miento de bienes (Art. 344). El Capitulo Quinto,

(107) La Constitucién Politica del Estado, establece en el articylo 22
que: ‘‘se garantiza la propiedad privada slempre que el use
que se haga de ella, no sea perjudicial al interés colectivo”.
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contempla los delitos de apropiacién indebida [Art.
345), abuso de confianza [Art. 346). El Capitulo
Sexto, regula el abigeato (Art. 350). E|l Capitulo
Séptimo, se ocupa de la usurpacion con las formas
de: despojo (Art. 351), alteracion de linderos (Art.
352], la perturbacién de la posesién (Art. 353), la
caza y pesca prohibidas (Art. 356) .

El Gapitulo Octavo se ocupa de los "dafios”,
diferenciando el dafio simple (Art. 357) del califi-
cado [Art. 358). El Capitulo Noveno, tomando el
antecedente de la Ley de Usura de 1961, sanciona
la celebracion de contratos que excedan a los legal-
mente establecidos aunque exista la lamada "cléu-
sula penal” (Art. 360). El dltimo Capitulo de este
Titulo, se ocupa de dos figuras gue constituyen otra
novedad en el acervo juridico-penal baoliviano: la
violacion del derecho de autor (Art. 362) v del De-
recho de invencion (Art. 363).

Finalmente los dos iltimos articulos del Ti-
tulo referente a Disposiciones Transitorias, esta-
blecen: la abrogacion del Cédigo penal de 1834 y
las leyes que sean contrarias al provecto (Art. 364)
y su vigencia desde el dfa de su publicacién (Art-
365) .

Hemog dado una visién de conjunto del An-
teproyecto de Cddigo Penal Boliviano presentado
en 1964 a consideracion del Poder Ejecutivo. No
hemos querido profundizar en algunas in<titucio-
nes, porque, por una parte, es una labor distinta a
nuestro propodsito inicial, y por otra, porque, confor-
me se vera en el proximo Capitulo, este Antepro-
yecto, con ligeras modificaciones, ba sido puesto
en vigor en 1973 y es el Cadigo Penal Boliviano que
rige hasta el presente.
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CAPITULC QUINTO

‘A) Oédige Penal de 1072, 1) Comisién Coordinadora de
Codigos; 2) Promulgacién y Vigencia; 3) Breve A-a-
lisia de las Reformas Intrcducidas al Aateproyecto de
Codigo Penal de 1564,

‘B) Leyes Posteriores que Complementan al Coédizo Penal:
1)ley de Ejecucién de Penas y Sistema Ponitencla-
rio; 2) Ley Nacional de Control de Sustancias Peligro-
Sa8,

C) Palabrag Finales,

CODIGC PENAL DE 1972

1} COMISION COORDINADORA DE CODI-
GOS.— El Anteproyecto de Cédigo Penal presen-
tado en 1964, no fue sometido a consideracién le-
gislativa en el Congreso Nacional, por las diferen-
tes circunstancias polfticas que atravesd el pais.
El 27 de agosto de 1970, el Gobierno presidido por
el Gral. Alfredo Ovando Candia, nombré una Comi-
sion Revisora de los Anteproyectos de Cddigos, la
misma que apenas tuvo un mes de trabajo, ya gue
el mes de octubre del mismo afio otro golpe de es-
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tado, dio fin con el gobierno del Gral. Ovando (1),
tronchando, de esta manera, los afanes de la Comi-
sién nombrada por este Presidente. El siguiente
gobierno presidido por el Gral. Juan José Torrez G.,
Jprosiguiendo con el anhelo “de dotar al pais de una
legislacién acorde con los principios modernos”,
mombroé al profesor de Derecho Constitucional. Dr-
Alipio Valencia Vega para que redactara, previa-
‘mente, un provecto de reforma a la Constitucién Po-
litica del Estado, en el entendido de que, los ante-
proyectos, antes de ser promulgados, deberian es-
‘tar acordes con los principios constitucionales. Pe-
ro no se cristalizé este anhelo, ya que a los nueve
meses de la subida al poder del Gral. Torrez, se
produjo un nuevo golpe de estado que puso en el
poder al Gral. Hugo Banzer S; quedando, nuevamen-
te, truncada la aprobacién de una nueva Constitu-
cién Politica. Pero los anteproyectos estaban ahi,
en el papel de estudios, y el deseo de una reforma
en la legislacion, era unanime. Por ello el gobierno,
presidido por el nuevo Presidente Banzer, median.
te Decreto Supremo de fecha 28 de enero de 1972,
nombrd una comisidn coordinadora de cédigos la que
estuvo integrada por los siguientes abogados: Wal-
“ter Morales Aguilar, José Dardo Gamarra, Modesto
‘Burgoa Vera, René Baldiviezo Guzmaéan, Guillermo
‘Rivero Elio v Enrigue Oblitas Poblete. Esta comi-
8i6n entregé sus conclusiones a los cinco meses

—_— —_—
1) Resulta lamentable reconocer que la influencia de lag peripecias
. politicas, incluye enormemente en el estancamiento de la re-
_forma legislativa en Bolivia, En octubré de 1970, en sole veinti-
cuatrn horas. Rolivia tuvoe cineo presidentes. eiemnple ane nos va-
la para demostrar que con una inestabilidad politica da esa na-
turaleza, no puede existir una reforms concienzuda acorde eon

17 realidad nacional.
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e su nombramiento. Lamentablemente, tanto de la
Comision de 1970 como la de 1972, no existe pu-
blicacion de sus actas de sesiones de trabajo que,
gonforme se vera posteriormente, no han debido
ger muy intensos; ya que solamente hicieron unos
breves retoques al Anteproyecto. Por otra parte, de
haberse dado a publicidad las actas, podriamos ha-
ber conocido las razones de alguna reforma sus-
tancial.

2) PROMULGACION Y VIGENCIA.— Me-
diante Decreto Supremo No. 10426 de 2 de agosto
de 1972, el Gobierno presidido por el Cnl. Hugo
Banzer Suéarez, “consciente de la trascendencia y
responsabilidad histérica de dar a la Nacion una
moderna y eficaz legislacion”, aprobd y promulgd
como leyes de la Republica los siguientes Coédigos:
Cddigo de Familia, en su Titulo preliminar y sus cua-
tro Libros, con cuatrocientos ochenta articulos, dos
transitorios y su anexo relativo; El Cédigo de Co-
mercio (2), el Cdodigo Penal con sus dos Libros,
trescientos sesenta y cinco articulos los dos dlti-
mos transitorios y Codigo de Procedimiento Penal.
El articulo segundo de este Decreto, disponia que
los cédigos aprobados deberian entrar en vigencia
el dia 2 de abril de 1973, empero, por los problemas
de impresion, el Gobierno se vio en la necesidad de
dictar, en fecha 16 de marzo de 1973, el Decreto Su-
premo No. 10772 en el que se reconocia que “para
la aplicacion de estos cddigos” era necesario una
mayot difusion y conocimiento por los organismos

{2) A los pocos dias de su publicacién, fue retirado de su publica-
cidn.
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encargados de su ejecucién, por lo que “corres:
pondia ampliar el término de vigencia de dichas
normas legales”, por ello, derogando el articulo se-
gundo del Decreto Supremo de fecha 23 de agosto
de 1972, determinaba que los codigos aprobados
deberian entrar en vigencia el dia seis de agosto
de 1973. El articulo tercero de este Decreto dispo-
nia que el Ministerio del Interior y Justicia, en coor-
dinacion con el Ministerio de Informacién y Depor-
tes, deberian programar la difusién y conocimien-
to de los codigos aprobados-

La publicacion de este Decreto, origind la
reaccion del Golegio de Abogados de la ciudad de
La Paz y de la Confederacion Nacional de Profesio-
nales de Bolivia. Estas instituciones solicitaron la
postergacién de la vigencia de los cddigos aproba-
dos considerando gue era necesaria una mayor di-
fusion y que su prematura vigencia originaria un
caos en su aplicacion ya que era total el desconoci-
miento de jueces, abogados y “mundo litigante”,
de los cuerpos legales que iban a regir la vida ju-
ridica del pais. El que otrora fuera Presidente de
la Comision Codificadora de Codigo Penal de 1962,
Dr. Manuel Duran Padilla, dicté en la ciudad de Su-
cre una conferencia en la que sostenia la inconve-
niencia de la vigencia prematura de los cédigos
aprobados (3). Ei Colegio de Ahogados de la ciu-
dad de La Paz organizé una conferencia Nacional de
Abogados. El resultade de dicha conferencia, a la

(3) El autor del presente {rabajo, le zolicitdé en e] mes de junio de
1973 al Dr. Manuel Durin Padilla, una copia de su conferencia,
empero éste argumentd que iba a ser publicada por la Universi-
dad Mayor de San Andrés de La Paz; hasta la fecha no ha ser
lido dicha publicacién.
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que-asistieron los Colegios de Abogados de las ciu-
dades de La Paz, Cochabamba y Santa Cruz, fueron
de solicitar al Supremo Gobierno, la prorroga de la
vigencia de los cddigos aprobados. Pese a los an-
teriores pedidos, el 6 de agosto de 1973, en la ciu-
dad de Sucre, ante la Excelentisima Corte Supre-
mo de Justicia, en ceremonia especial. el Presiden-
te Banzer, declard la vigencia del Codigo Penal v,
del Cdédigo de Procedimiento Penal.

3) BREVE ANALISIS DE LAS REFORMAS"
INTRODUCIDAS AL ANTEPRCYECTO DE CODIGO
PENAL DE 1964.— E| Cédigo Penal Boliviano de:
1973 ha sido copiado del Anteproyecto de 1964 com:
las modificaciones que a continuacidén sefalamos:.
(4].

En el artfculo tercero, Capitulo Primero del
Libro Primero, cambiaron —los miembros de la Co-
misién Coordinadora y Revisora—, el texto original
del Anteprovecto que decia: "Art. 3o0. (Extradicién),
La extradicion no procede por delitos politicos ni:
por delitos comunes conexos a [0s mismos”, por el
siguiente texto: “Ninguna persona sometida a la
jurisdiccion de las leyes bolivianas podrd ser entre-
gada por extradicion a otro estado, salvo que un tra-
{ada internacional o convenio de reciprocidad dis-
‘ponga lo contrario. La procedencia o improceden-
cia de la extradicion sera resuelta por la Corte Su-
prema. En caso de reciprocidad, la extradicion no
podra efectuarse si el hecho por el que se reclama

(4) Hacemos la referencia de los articulos que han gido reformados,
reiterando que, hasta el momento, no existe publicacién de los
documentos qus expliquen las razones de pu modificacién.
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no constituye un delito conforme a la ley del Esta-
do que pide la extradicién y del que la déba conce-
der”. Consideramos innecesaria esta aclaraciéon ya
que la tramitacion de la extradicién se halla regura-
da en los articulos 44 y 45 del Codigo de Procedi-
Jniento Penal (5).

El articulo 26 del Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1964 no incluia, en el catdlogo de penas,
la pena de muerte. Los coardinadores del Ante-
proyecto, incluyeron en este articulo, la pena de
muerte para los delitos de parricidio, asesinato y
traicién a la patria. Los proyectistas d=! Antepro-
yecto de 1964, excluyeron la pena capital, acogién-
dose al precepto constitucional, los miembros de la
€omisién coordinadora no se acogieron ni al texto
constitucional ni al Anteproyecto, al incluir en la
lista de penas, !a pena capital. La razén de esta in-
¢lusion, creemos hallarla en el Decreto Supremo
No. 09980 de 5 de noviembre de 1971 que, por ha-
ber servido de fundamento para que se incluya la
pena de muerte en el Cdodigo, lo transcribimos li-
teralmente:

{8} Axt. 44 del Procedimiento Penal: {Casos en que no procede la en-
trega del acusade o condenado) “El Ejecutive podri entregar a
los gobiernos extranjeros que solicitaren, bajo protesta de recia
procidad, a todo individuo acusado o condenado por los juzgados
@ tribunales del paiz requirente siempre gue se trate de un deli-
to cometide en su territorio ¥ que permita la extradicién confor-
ma a lon tratados internacionales”, Art. 45 (Trimite o Rasolu-
ién). “Presentada la solicitud de extradiecitn al Ministerio de Re-
laciones Exteriores, éste la remitird a la Corte Suprema de Jus-
ticia pera que, previo requerimiento del Fiscal Ganeral de Ia Bes
plihlica ¥ d9 acuerdos a lo previsto en el ine. 21 del Art, 53 de In
Ley de Organizacién Judicial, resuelva la procedencia ¢ impro-
cedencia de la estradicién. El Poder Ejecutivo, en vista de la re-
golucién (ue s= wronuncie, hard efectiva 0 no la entrega de la
personz requerida®.
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, “Cnl. DAEM HUGO BANZER SUAREZ, PRE--
SIDENTE DE LA REPUBLICA. Considerando: Que el
gobierno nacionalista empefiado en lograr la re-
construccion del pais en un clima de orden, traba-
jo y respeto a la ley, requiere de las condiciones:
necesarias para garantizar el desarrollo y la paz so-
cial.

“Que es deber del Estado velar por su pro-
pia seguridad y de las personas e instituciones de
la Republica ante la actividad delictiva de elemen:
tos antisociales. -

“Que es preciso reponer la pena de muerte
de acuerdo a anteriores disposiciones constitucio-
nales y tipificar y sancionar algunos delitos no pre-
vistos en nusstra legislacion penal, cuya omision
pone en riesgo fundamentales derechos del hom-
bre, garantizados por la Constifucién Politica deb
Estado.

“EN CONSEJO DE MINISTROS
“DECRETA:

Art. 10.— Restablécese la pena de muerte
para los delitos de asesinato, parricidio y traicién a
la patria.

La misma pena se aplicara a los casos si-
guientes: -

a) E| terrorismo, en cualquiera de sus for-
mas, que provoque consecuencias fatales,

b} Atentados contra la vida de los Dignata-
rios del Estade y los miembros de las Fuerzas Ar--
madas de la Nacidn y del orden publice, por moti-
vaciones politicas.

c) El secuestro de perscnas con el objeto de
causarles algin dafio fisico como rehenes, propo-
ner su canje con otras personas o su libertad a cams
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ibio de dinero o- por otras concesiones o imposi-
cicnes.

d) Alzarse en actos de guerrilla urbana o ru-
wral.

Art. 20— E| Tribunal encargado de aplicar
la presente Ley y el procedimiento a que debe so-
meterse el juzgamiento de los delitos contempla-
dos en los incisos a), b) ¢} v d) del Art. 1o., seran
establecidos mediante un Decreto Ley reglamenta-
rio.

El sefior Ministro de Estado en el Despacho
del Interior, queda encargado de la ejecucién y cum-
plimiento del presente Decreto Ley-

Es dado en el Palacio de Gobierno de la ciu-
dad de La Paz a los cinco dias del mes de noviem-
bre de mil novecientos setenta y un afos”.

La Ley anteriormente transcrita, contradice
a la Constitucién Politica promulgada en el afio
1967. Esta Constitucién, que ha sido reconocida y
mantenida en los sucesivos gobiernos de facto que
han ocupado el Poder en Bolivia a partir de 1969
hasta el presente, reconoce en su articulo 17, la
abolicién de la pena de muerte: “No existe la pena
de infamia ni la de muerte civil, en los casos de
asesinato, parricidio y traicion a la patria se apli-
card la pena de treinta afios de presidio sin dere-
cho a indulto...”

Los miembros de la Comision Coordinadora
del Anteproyecto, no han tenido en cuenta que la
Carta Magna estabiece claramente el orden de apli-
cacién de las leyes en su articulo 228 gue literal-
mente dice: “La Constitucion Politica del Estado,
-es la Ley Suprema del ordenamiento juridico nacio-
mnal. Los tribunales, jueces y autoridades la apli-
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cardn con preferencia a las leyes y éstas con pre-
ferencia a cualesquiera otras resoluciones”, y res-
tablecieron, en base al Decreto transcrito, la pena
de muerte en Bolivia.

El articulo 27 del Anteproyecto de Cddigo

- penal, fue modificado en |la parte que se refiere a la
duracion maxima de la pena de presidio. El Ante-
proyecto determinaba que el maximo de la pena de
presidio para los delitos que revestian mayor gra-
vedad seria de uno a diez afios y en los casos de
concurse no podria exceder de quince afios, el Co-
digo penal aprobado y vigente, determina gque la
duracion seré de uno a treinta afios y en los de con-
curso el maximo no excede de los treinta afios,

El articulo 100 del Anteproyecto de 1964, con-
sideraba entre las causas de extincidn de la accidn
penal: la amnistia, la prescripcion y la renuncia o
desistimiento del ofendido en los delitos de accién
privada. El Cddigo penal de 1972, introduce una
causa mas: la muerte del autor. Inclusidén innecesa-
ria ya que, siguiendo el Cddigo penal el principio de
ia personalidad de las penas, resulta supérflua su
mencion (8) .

Es en el Libro Segundo, especialmente en los
delitos contra la seguridad del Estado, que la Co-
mision Coordinadora, introdujo modificaciones al
Anteproyecto en la parte punitiva de muchos deli-
tos. En algunos casos se ha mostrado prédiga en la
pena de muerte.

El articulo 109 que sancionaba el delito de
traicion a la patria con la pena de treinta afos de

36) Cfy. Jost Maria Rodriguez Devesa, Derecho Penal Eapafial...
¢it, Parte Generzsl, pag. 548.
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presidio sin derecho a indulto, es reformado en su
parte punitiva con la pena de muerte. El articulo
110 que define la figura delictiva del “sometimien-
to total o parcial de la Nacidn al dominio extranje-
ro” fue reformado, también, en su penalidad san-
cionando este hecho delictivo, con [a pena capital.
El Anteproyecto lo sancionaba con la pena de trein-
ta afios de presidio.

El articulo 112 del Cédigo penal, varia del
Anteproyecto en cuanto al tiempo de la condena. Ef
primero, sanciona con privacion de libertad de cin-
co a diez afios, la introduccion clandestina y pose-
sion de medios de espionaje, mientras que el Ante-
proyecto tenia como tiempo de duracién de la con-
dena, la privacidn de libertad de uno a cinco afos-

Entre los delitos contra la seguridad interior
del Estado, el Codigo penal en el articulo 121, tipi-
fica el delito denominado "Alzamientos Armados
contra la Seguridad y Soberania del Estado”. Esie
articulo contiene, en su primera parte, la tipifica-
¢ién del delito que el Anteproyecto denominaba “Re-
belion” y difiere de éste en la penalidad. El Cédigo
sanciona {a comisién de este delito con pena de cin-
co a quince afos, mientras que el Anteproyecto de-
terminaba una pena de privacién de libertad de dos
& seis afios. La segunda parte de este articulo, que
no existia en e! Anteproyecto de 1964, tiene su jus-
tificacion en la represion de la lucha contra la “gue-
rra de guerrillas™. Hasta el afio 1964, no se habia
producido en Bolivia, una guerrilla con las carac-
teristicas propias de las que se produjeron en los
afos 1967 y 1970. De ahi viene la inclusion de esta
figura delictiva que textualmente dice: “Los que
organizaren o integraren grupos armados irreguia-
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res, urbanos o rurales, bajo influencia interna o ex-
terna para promover enfrentamientos armados con
fuerzas regulares o de seguridad ptblica, o para co-
meter atentados contra la vida y seguridad de las
personas, integridad territorial o la soberania del
Estado, serdn sancionados con la pena de quince a
treinta afios de presidio”.

Los articulos 123 y 128 del Anteproyecto de
1964 han sido fundidos en el Cédigo penal de 1972,
en un mismo articulo: el 123 que tipifica el dalito
de sedicion, y la responsabilidad de los funciona-
rios plblicos que no hubieren resistido una rebe-
lién o sedicidn por todos los medios a su alcance.
En el articulo 128 del Codigo penal, los coordinado-
res, tipificaron el delito de atentar contra el Presi-
dente y otros dignatarios de Estado, figura que no
estaba prevista en el Anteproyecio.

El articulo 133 del Codigo penal se refiere al
delito denominado “terrorismo” difiere del Antepro-
yecto en dos aspectos. En cuanto a la penalidad, el
Anteproyecto lo sancionaba con presidio de uno a
cuairo afos, el Cédigo sefiala dos a diez afios de
presidic. El Cédigo contiene una segunda parte
complémentaria que prevé el caso de que a conse-
cuencia del hecho terrorista se produjeren pérdida
de vidas o graves lesiones, sancionando estos ca-
sos con la pena de veinte a treinta afos de presi-
dio. Esta complementacién, que no estaba prevista
en el Anteproyecto, la encontramos justificada de-
bido al incremento de los delitos de terrorismo en
estos ditimos tiempos..

El articulo 138 del Anteproyecto de Codigo
penal de 1964, tipificaba el genccidio y sancionaba
con presidio de ocho a diez afios, las conductas que
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incurrian en este delito. El articulo 138 del Cédigo
penal, varié la penalidad subiéndola de diez a vein-
te anos de presidio.

El articulo 139, referente a la pirateria, fue
modificado con la introduccion de una conducta
.mas: el desvio de la ruta establecida para el caso de
pirateria de navios y aeronaves.

El arifculo 190 del Anteproyecto, también fue

modificado, incluyendo dentro de la falsificacion de
sellos, papel sellado y timbres, la falsificacion de
“formulas impresas’”.
' El articulo 217 del Cédigo penal, contiene una
disposicién anéloga del Anteproyecto de 1964, que
nos parece innecesaria ya que sanciona con pena
de uno a siste afios y multa de treinta a quinientos
dias al que viole las disposiciones de la Ley de es-
fupefacientes siendo asi que esta Ley sedala di-
versas penas para las diferentes figuras delictivas
qgue contiene- El articulo sefialado dice literalmen-
te: “el que violare las dispasiciones dé la ley espe-
cial de estupefacientes, serad sancionado con priva-
ciéon de libertad de uno a siete afios y multa de
treinta a quinientos dias”. La Ley Nacional de Con-
trol de Sustancias Peligrosas, citada més adelante,
ha enmendado este error al derogar, en sus disposi-
ciones transitorias, este articulo mantenido por los
‘miembros de la Comisidn Coordinadora en el Cadi-
go penal de 1972.

El articulo 308 del Anteprovecto de 1964 ti-
pificaba el delito de violacién. Segln este articulo,
incurria en el delito de violacion, la persona que tu-
viere acceso carnal con persona de uno u otro sexo
en los casos siguientes: 10.) si la victima no hu-
biera llegado a la pubertad. 20) si se hubiere em-
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pleado violencgja fisica o intimidacién y 30) si la
persona ofendida fuere una enajenada mental o es-
tuviere incapacitada, por cualquier otra causa, para
resistir. La pena para este delito era de privacién
de libertad de dos a siete afios. El Cédigo penal de
1972, altera este articulo en la siguiente forma: con-
serva los dos (ltimos incisos, en una primera parte
sancionando su comisién con la pena de cuatro a
diez afios de privacién de libertad. En la segunda
parte prevé el caso de la violacion a persona me-
nor que no hubiera !legado a la edad de la puber-
1ad (inciso primero del Anteproyecto], siendo la pe-
na, en este caso, de diez a veinte afios de presidio;
si como consecuencia de este hecho se produjere
la muerte de la victima, la condena es la pena capi-
tal.

' El articulo 312 del Cadiga penal, varia del An-
teproyecto en la penalidad. Este dltimo, sanciona-
ba el delito de abuso deshonesto con seis meses a
tres afos de reclusion. El Cédigo aumenta la pena,
de uno a tres afios de privacion de libertad.

El articulo 334 del Anteproyecto, tipificaba
el delito de secuestro de persona con el propodsito
de obtener rescate para sf o para otro, como pre-
cio de la libertad de la victima, sancionando este
hecho con la privacién de libertad de uno a seis
afios y multa de sesenta a ciento cincuenta dfas,
agravandose la pena con privacion de libertad de
ocho ainos v multa de quinientos dias si el culpable
consiguiere su propodsito. El Codigo penal en el ar-
ticulo correspondiente al mismo nimero, modifica,
en la primera parte, la pena. Sancionando este he-
cho con la pena de cinco a quince afios de presidio
y agrega una segunda parte gue textualmente dice:
“sl como consecuencia del hecho resultaren gra-
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ves dafios fisicos en la victima o el culpable
consiguiere su proposito, la pena serd de quince a
treinta afios de presidio. Si resultare la muerte de
fa victima, se aplicard la pena correspondiente al
asesinato”. Esta modificacion responde a las exi-
gencias de!l momento ya que el secuestro de perso-
nas con el fin de obtener no sdlo el rescate, sino
determinados objetivos politicos, estd a la orden
del dia y, en consecuencia, era necesario prever el
caso de que se produzea la muerte de la victima.

El articulo 350 del Anteproyecto, referente at
abigeato, sancionabha estos hechos con la pena de
privacion de libertad de uno a cinco anos. E! Codi-
go, sanciona la comisién de estos actos delictuales,
con privacién de libertad de dos a diez afios.

En el articulo 356 del Anteproyecto del Codi-
go penal de 1964, se omitia considerar la aclaracion
qgue la violacidn de disposiciones relativas a la ca-
za y pesca que se hiciere en un fundo ajeno que es-
té cultivado ¢ cercado (7), omisién que ha sido sub-
sanada en el Cddigo penal.

El articulo 361 del Cédigo penal aclara, en ef
inciso tercero, la usura cometida en contratos que
incluyan la clausula penal que fije intereses, aspec-
1o o considerado en el Anteproyecto de 1964, en
el articulo correspondiente,

El articulo 364 del Cédigo penal, referente
a las Disposiciones Transitorias, cambia la pala-
bra “deroga” consignada en el Anteproyecio, por la
de “abroga” por considerar que la primera se refie-
re solamente a una parcela mientras gue la segun-
da comprende el total ordenamiento juridico.

(7) El subrayade nes corresponde.
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Finalmente el articulo 365 del Cédigo penal
sefiala |la fecha concreta de vigencia de éste, as-
pecto que —como es natural—, no contemplaba el
Anteproyecto.

Esas son las reformas incluidas al Antepro-
yecto de Codigo penal de 1964, el que, a partir del
6 de agosto de 1973 es el Codigo penal que rige la
vida jurfdico-penal del pais.

B) LEYES POSTERIORES QUE COMPLEMENTAN
AL CODIGO PENAL

1) Ley de Ejecucién de Penas y Sistema Pe-
‘nitenciario.— Por Decreto Supremo No. 10643 de
15 de diciembre de 1972, el Gobierno presidido por
el, entonces Cnl., Hugo Banzer Suarez, cred la Co-
misién Redactora de la Ley del Régimen Penitencia-
rio. Esta Comisidn fue integrada por los siguientes
profesionales: Sra. Maritza de Arce Quiroga, Sr-
‘Alex Arteaga, Dr. Carlos Vargas Romero, Dr José
Zegarra, Dr. Gaston Ledezma Rojas, Dr. Luis Fer-
nando Costa Arddz v Dr. Jaime Bodrigo Gainza. El
anico considerando de este Decreto declaraba que:
“el Gobierno Nacionalista se halla empeiiado en la
construccién de un moderno pandptico nacional” y
que, en consecuencia, era necesario contar con una
ley de régimen penitenciario, que regule el sistema
penal de ta Nacién y a cuya norma se sujete la me-
ritada construccion, consciente que el sistema pe-
nitenciario vigente, “adolece de graves defectos,
no guarda relacion con la moderna legislacidn pro-
‘mulgada por el Gobierno Nacionalista”.
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El -articulo segundo-de este Decreto, sefialé
un plazo maximo de un mes, para que los comisio-
nados hicieran la entrega del proyecto. Esios en-
tregaron e! proyecto el 29 de marzo de 1973, es de-
.cir, a los tres meses de su nombramiento. El pro-
yecto de Ley, fue precedido de un oficio dirigido al
iitnisterio ael Interior, en el que se explica el desa
‘trolto del-trabajo y las dificultades encontradas por
carecer, el pais, de antécedentes legiselativos sobre
la materia “de ahi que, la Comision, forzosamente
ha tenido que consultar para la realizacién de su
trabajo, legislaciones de otros estados y en espe-
cial, las Reglas Minimas para el Tratamiento de Re-
clusos, recomendadas por el Departamento de De-
fensa Social de las Naciones Unidas en materia de
-prevencion del delifo y tratamiento del delincuen-
te elaboradas en 1955 y ratificadas por el IV Con-
qgreso de la ONU en agosto de 1970, Kioto, Japon,
Reglas Minimas que se recomiendan aplicar”, Ma-
nifiestan que la nueva legislacién penal y peniten-
ciaria del pais, constituye un cambio radical, al
dar a ta pena una funcion reeducadora del individuc
para integrario a la sociedad y que, el nuevo régi-
men penitenciario contenido en el proyecto, deter-
mina el modo y manera en que deberan cumplirse
las penas privativas de libertad, considerando prin-
cipalmente “la persona del recluso, sus derechos
como ser humano, su readaptacién social haciendo
referencia a su formacién profesional y cultural”,

Después de hacer consideraciones de dife-
rentes aspectos, los proyectistas estiman que el
cambio no se operara repentinamente, ya que “el
anteproyecto no pretende cambiar de la noche a la
-mafiana las actuales estructuras internas y exter-
nas en el orden penitenciario” y considerando que:
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fos resultados que se obtengan de la aplicacion del
ordenamiento punitivo en general “dard la medida
en que las normas se adapten a la realidad social
y a la vez que permita diagnosticar la salud moral de
nuestra sociedad”, recomiendan la construccidn de.
dos penitenciarias: una en la ciudad de La Paz y otra
en la ciudad de Santa Cruz, en zonas suburbanas.

Mediante Decreto-Ley No. 11080 de 9 de
septiembre de 1973, el Gobierno del Gral. Huge
Banzer Suarez “fiel intérprete del sentimiento po-
pular, consciente de la necesidad histérica de re-
formar la economia juridica del pais”, promulgd la
Ley de Ejecucion de Penas y Sistema Penitenciario,
la misma que entrd en vigencia el 28 de septiembre
de 1973, fecha de su publicacién en la Gaceta Ofi-
cial de Bolivia.

La Ley de Ejecucion de Penas y Sistema Pe-
nitenciario, contiene siete Titulos, divididos en ca-
pitulos y éstos en articulos. Consta de 160 articu-
los siendo los dos altimos, Disposiciones Transito-
rias.

El Titulo Primero, trata de los Principios Ge-
nerales de la Ley. Determina, entre otras cosas,
que la ejecucion de penas y medidas de seguridad
privativas de liberiad, asi como el tratamientu del
recluso, constituyen el sistema penitenciario. La
finalidad de los establecimientos penitenciarios,
que no sdlo estan destinados a la guarda, custodia
de los detenidos, sino, a su reeducacién y readap-
tacion social, de acuerdo con los principios de la
moderna ciencia penitenciaria,

El Titulo Segundo, trata sobre la organiza-
cién y régimen penitenciario. En el capitulo prime-
ro, clasifica los establecimientos penitenciarios, los
divide a éstos en dos clases: 10.) preventivos y

-— 271



20.} de cumplimiento o de correccién. Los prime-
ros estéan destinados a la retencion y custodia de los
detenidos y sirven, ademas, para la ejecucién de pe-
nas privativas de libertad, cuando el tiempo de la
condena no exceda de seis meses. Los segundos, es-
tan destinados a la ejecucién de las sentencias que
impliqguen privacion de libertad. A tal efecto, los
establecimientos penitenciarios se clasifican en: a)
establecimientos ordinarios (de régimen cerrado,
intermedio y abierto) . b) institutos para menores
de 21 afos (destinados al desarrollo psicofisico del
Interno, por medio de la instruccién, educacién, tra-
bajo, la ocupacién conveniente del tiempo libre y
el aprendizaje de un oficio). ¢) Los Centros Asis-
tenciales, (destinados a quienes presenten anoma-
lias o deficiencias fisicas o mentales). d) Las Co-
lonias Penales Agricolas (de régimen abierto, des-
tinadas a los reclusos de procedencia rural) v e)
Los Destacamentos Penitenciarios, instituidos co-
mo una modalidad de establecimientos de régimen
abierto, destinados a trabajadores recluidos espe-
cialmente seleccionados por la Central de Obser-
vacion y Clasificacion y la Direccion del estableci-
'miento, para la ejecucidon de trabajos no permansn-
tes. El articulo 14, correspondiente al Capitulo Se-
.gundo, Titulo I, da el concepto de “detenido” con-
siderado como la persona sometida a proceso, has-
ta el momento de la resolucién judicial o adminis-
trativa que determine su situacién juridica. La pri-
vacion de libertad de los detenidos. sequn la ley,
debe ser restringida a los limites indispensables con
objeto de asequrar su persona. evitar cualguier al-
teracion. El arifculo 18, considera “penados” a to-
dos aquellos aue tengan sentencia indicial ejecuto-
riada, quienes deben cumplir su condena en un es-
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tablecimiento ordinario en el régimen que resulte
inas adecuado a su tratamiento segin el sistema
progresivo. En cuanto a la aplicacién de medidas
de seguridad, éstas, por su carécter preventivo, (las
que impliguen internamiento), serdn ejecutadas
mediante la aplicacion de métodos terapéuticos, en
unos ¢asos, y correccionales en otros.

El Capitulo Tercero, Titulo II, contiene nor-
mas para la aplicacidon del sistema progresivo, el
mismo gue no puede ser aplicado a las penas pri-
vativas de libertad menores de seis meses. El sis-
tema progresivo comprende, segin esta Ley, cua-
tro periodos: a) de observacion, clasificacién y tra-
tamiento del interno; b) de readaptacién social en
un ambiente de confianza; ¢) de pre-libertad vy d)
de libertad condicional. Los tres primeros grados
deberan cumplirse progresivamente, en los estable-
cimientos de régimen cerrado, intermedio y abier-
to, respectivamente, pudiendo pasar directamente
a un grado superior sin pasar necesariamente por
los anteriores, con excepcién del periodo de liber-
tad condicional. La progresividad depende, de acuer-
do al criterio de esta Ley, de la conducta activa del
interno consistente en hechos que demuestren la
voluntad de perfeccionar aptitudes, de corregir los
impulsos y tendencias y de modificar las actitudes.
La regresion de grado en el sistema, procede cuan-
do el interno sea resistente al tratamiento o acuse
*un indice clinico criminolégico desfavorable”.

Como organismo encargado del estudio cien-
tifico de la personalidad del interno y de su indivi-
dualizaciéon en el tratamiento, el Capitulo Cuarto
crea la Central de Observacién y Clasificacién in-
tegrada por un equipo clinico-criminolégico, com-
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puesto por : un médico, un psiquiatra, un sociélo-
go, un psicélogo y un abogado penalista. Los exa-
menes que realiza este organismo, tienen como fi-
nalidad, la orientacidén a los jueces y tribunales en
la determinacién de la pena, asimismo, el estable-
cimiento de cumplimiento de la condena,

La clasificacion de los detenidos, penados y
sometidos a medidas de seguridad se la hace cum-
pliendo los siguienies criterios: a) dentro de un
mismo establecimiento, en razén de: 1) sexo, 2)
edad, 3) estado de salud, 4) grado de instruccion,
5) tipo de delito atribuido, 6) forma de culpabili-
dad, 7) grado de reincidencia y peligrosidad. b) en
delincuentes normales y anormales, atendiendo a
criterios criminolégicos. Debiendo tener en cuenta,
ademas, el tiempo de duracién de la condena y el
grado o periodo en que se encuentre situado el in-
ternc.

El Titulo NIl de esta Ley, regula el tratamien-
to v régimen penitenciario, el mismo que debe es-
tar caracterizado fundamentalmente, por la asisten-
cia social, médica, educativa, moral, religiosa, de
forma continua y dindmica, por |la obligatoriedad del
trabajo de acuerdo a las aptitudes del sujeto, por
un sistema sanitario, higiénico, alimenticio y dis-
ciplinario adecuados y coincidentes. La Ley hace
distinciones sobre [a aplicacion del régimen vy tra-
tamiento en los diferentes establecimientos, de
acuerdo al periodo que se encuentren los penados
en el sistema progresivo. Asi, en los estableci-
mientos cerrados, sin perjuicio de- ejercitar un con-
troil riguroso, el tratamiento con aplicacién de mé-
todos sociales que estan en relacion a las necesi-
dades peculiares de cada cazo. En los estableci-
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milentos de régimen intermedio, el tratamiento des-
be propender a mejorar las aptitudes del interno y-
a cambiar las actitudes negativas que presentem,
desarrollado todo ello, en un ¢clima de confianza ade--
cuada a la evolucién del sujeto en su readaptacion
social. Y, por ultimo, en los establecimientos de-
régimen abierto, el tratamiento debe caracterizarse-
en la confianza depositada en el interno, mediante
la asignacion de mavores responsabilidades v Ia-
preparacion para la libertad. El internado debe ac-
tuar sin vipilancia tanto fuera como dentro del es-
tablecimiento.

En cuanto a los inimputables y semimputa--
bles sometidos a medidas de seguridad, el trata-
miento debe ser de cardcter eminentemente educa-
1ivo hasta conseguir su adaptacion al medio socio-
cultural del pais. En los institutos destinados a me-
nores de 21 afios, hasta el limite de la minoria pe--
nal (16 afos) el tratamiento debera propender al
desarrollo v la integracion de la parsonalidad: del
interno.

El articuio 44 sefiala taxativamente que “el
trabzjo, instrucecidn, educacién imoral y religiosa vy
libertad de accion de los reclusos integrados en la
comunidad penal agricola, constituyen los medios.
de readaptacion social”- En cuanto a los Destaca~
mentos Penitenciarios, estos tienen por objeto crear
el espiritu de Trahajo en los reclusos e inculcarles
el sentido de responsabilidad socia!, autodisciplina:
y orientacion en sus relaciones afectivas cen sus
familiares. La Ley dispone que serdn destinados a
este régimen aquellos qgue tengan la necesaria ap-
titud fisica, que observen buena conducta y ofrez-
can garantias de seguridad que, a juicio de la Di-
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reccion General y jueces de vigilancia, sean consi-
derados suficientes.

El Capitulo Segundo de este Titulo, se ocupa
de la Asistencia Médica, determina que los estable-
cimientos penitenciarios, dispondréan de los servi-
cios de un médico internista con conocimientos en
psiquiatria y un odontélogo, dependientes de la Di-
reccion del Instituto y vinculados a la Central de
Observacion y Clasificacién. El médico tiene la obli-
gacién, de acuerdo al articulo 47, de examinar al in-
terno tan pronto como ingrese éste al estableci-
miento, con la finalidad de determinar su estado
fisico y/o mental o la existencia de enfermades in-
fecto-contagiosas, para, en su caso, adoptar las
medidas de aislamiento. El servicio médico debe
contar, ademas, con una enfermeria y un ndmero
de camas equivalente al 6% de la poblacion penal,
provista de instrumental necesario y productos far-
‘macéuticos indispensables. Los establecimientns
destinados al internamiento de mujeres, deberan
tener una dependencia especial para el tratamien-
1o de las reclusas embarazadas. El articulo 51, con-
tiene una disposicién que la consideramos muy im-
portante por su contenido social. Dice asi este ar-
ticulo: "Anexo a los establecimeintos para muje-
res, el Consejo Nacional del Menor, tomard a su
cargo la organizacién de guarderias i=fantiles, con
personal calificado a efectos de cumplir especifica-
mente su funcién de proteccion integral del me-

L

nor .

El Capitulo Tercero, se ocupa de ia asisten-
cia moral y religiosa que, "como elementos indis-
pensables en la reforma del interno”, es obligato-
ria en los establecimientos penitenciarios. Los in-
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ternos que no profesen la religién catélica u otra,.
recibirdn conferencias de carécter educativo y mo-
ral- El Capitulo Cuarto, se ocupa de la asistencia
social de los internados, la que no sélo debe tener
por objeto mantener las relaciones entre internos y
sus familiares, sind el de cooperar en la solucion
de sus problemas de orden moral y material y de
efectuar una cuidadosa investigacion social a nivel
de la Central de Observacién v Clasificacién res-
pecto a la persanalidad del sujeto.

El Capitulo V del Titulo Ill, se ocupa de la ins-
‘truccion, educacion y deportes, considerados “co-
mo elemantos basicos del tratamiento reformador
de los internos”. La ejecucién de los planes y pro-
gramas educativos, debe tener prioridad sobre los
‘laborales, todos los establecimientos de penas pri-
vativas de libertad, deberédn tener escuelas atendi-
das por maestros designados por el Ministerio de
Educacién con grados y programas de ensefianza
cultural previstos por el Ministerio de Educacion y
Cultura. Complementando esta tarea, los estable-
cimientos penitenciarios, deberdn tener una biblio-
teca, asimismo, la Direccion de los establecimien-
tos queda encargada de promover ciclos de confe-
rencias cuyo objetivo es el de ejercer una labor de
cultura y de moralizacién entre los reclusos, pro-
yeccion de cintas, televisidn, recepcion de libros y
certdmenes literarios, representaciones teatrales,
etc.; con una reglamentacién especial.

El Capitulo Sexto de este Titulo (lll), se re-
*iere al trabajo penitenciario cuyo objetivo, segin el
articulo 77, es la ocupacion laboral continua de los.
internos, para dotarles de un oficio o perfeccionar
e! que tuvieren, para permitirles atender en la me-
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«dida de lo posible, sus necesidades y la de sus fa-
-miliares, resarcir los dafios emergentes del delito,
smantener el orden y la disciplina y obtener alguna
~compensacion para el Estado por los gastos ocasio-
-nados en la ejecucion de la pena privativa de liber-
rtad. A este respecto, el articulo 78 modifica el ar-
‘ticulo 75 del Cadigo penal en los siguientes térmi-

‘nos (8):

“El producto del trabajo de los internos se

istribuira en

“1o.—
20.—
30, —

4o, —

50.—

la siguiente manera:

Para satisfacer la responsabilidad
emergente del delito, el 20%.

Para satisfacer sus propias necesi-
dades, el 25%.

Para la mantencién de su propia fa-
milia, el 25%.

Para formar una cuenta de ahorro en
el Banco del Estado que serd entre-
gada al interno en el momento de su
liberacién o a sus herederos en caso
de fallecimiento, el 15%.

Para la adquisicién de maquinarias,
el 15%",

La obligatoriedad del trabajo estd sefalada
8n el articulo 84, pero se determina que, si bien la

+8) El artieulo 75 de Cédige penal cstableefs que el producto del
trabaic debf{a distribuirse en las sigmientes proporciones; ¢ 1
Reparsr e indemnizar los dafios y periuicios causados nor el de-
lito, 40% ., 2) Formar un fonde de ressrva aune se entresgari al
condenads a su salida, o a sus herederos si falleciere amtes, el
30%. 3) Atender a su familia si ésta necesitase avuda, 30%, Si
}a responsabilidad civil hubiere sido satisfecha, o si la familia no
estuviere necesitada, so aumentari el fondo de regerva’.
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ejecucion es obligatoria, sin embargo la eleccidn es
tibre, prohibiéndose la ejecucion de trabajos forza-
dos asi como el empleo de reclusos sin la justa re-
muneracion vy segquridad social. Para la organiza-
cion del trabajo penitenciario debe tomarse en cuen-
ta no sélo el trabajo corporal, industrial o agrico-
la, sino otra clase de actividades “de acuerdo a
fas aptitudes perscnales, juridicas y sociales del
penado resultante de su condicién humana, de la
ejecucién de la pena que propugna el ejercicio de
una actividad laboral y de su condicién cierta de
futuro miembro de la comunidad”.

Los organismos dependientes del Estado,
tienen la ohligacién, segtn el articulo 80, encomen-
dar los trabajos que demanden sus necesidades a
{os talleres de los establecimientos penitenciarios.

El Capitulo Séptimo, regula la disciplina pe-
mitenciaria, la misma que debe ser aplicada de
acuerdo a las exigencias que implique la readapta-
¢ién social de los reclusos. La imposicidn de la dis-
ciplina debe hacérsela teniendo presente la indole
moralizadora y readaptadora, con autoridad y “sin
vejar la personalidad del recluso”. Deja a la Direc-
cion General, la reglamentacién de un régimen de
disciplina, prohibe el empleo de la fuerza y concede
{a exencion, a titulo de premio, de determinados ser-
vicios para los reclusos que hayan observado bue-
na conducta y laboriosidad.

El Capitulo Octavo del Titulo 111, trata sobre la
Hibertad condicional, el articulo 93, reforma el ar-
ticulo 66 del Cdédigo penal y establece los requisi-
tos para la procedencia de la libertad condicional
en [os siguientes términos: "El articulo 66 del C6-
digo penal, queda reformado en los siguientes tér-
minos.
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“El juez de la causa, mediante sentencia mo-
tivada, podra conceder libertad condicional por una
sola vez al condenado a pena privativa de libertad
que hubiera cumplido las dos terceras partes de la
condena previo el informe de la Direccion General
de Establecimientos Penitenciarios, Juez de Vigi-
lancia y de acuerdo a los siguientes requisitos: a)
haber cumplido las diferentes etapas del sistema
progresive y que se encuentre clasificado en el
tercer grado de pre-libertad previstos en los articu-
los 80, inciso c) de la presente Ley. b) haber de-
mostrado aptitud y habitos de trabajo. ¢) haber sa-
tisfecho la responsabilidad civil o constituir fianza
real o personal. d) que observe buena conducta en
libertad y se someta a la tutela del juez de vigilan-
cia y de los servicios penitenciarios dependientes
de la Direccidn General, hasta el cumplimiento de
la condena™ (9). Determina que los internos que
tengan sesenta afios o los cumplan en el estable-
.cimiento penitenciario, podran gozar de este bene-
ficio siempre gue se encuentren situados en el se-
gundo o tercer periodo de tratamiento, Para el ca-
so de revocatoria del beneficio de libertad condicio-
nal establece el regreso inmediato del penado en

{9} E! articulo 66 del Cddige penal, derogade por esta ILey, decia:

" “Ei Juez de la causa, mediante sentencia motivada, podra con-
ceder libertad condicional, por una sola vez, al condenado a pena
privativa de libertad mayor de tres afios, previo informe ds la di~
reccidn del establecimiento ¥ juez de vigilancia, conforme a los
siguientes requisitos: 1) haber cumplide las diferentes etapas
del sistema progresive o las dos terceras partes de la pena im-
puestz. 2) haber dado pruebas evidentes de buena conducta, du-
rante la ejecucién de la pena. 3) haber satisfeche la responsabi-
lidad civil resultante del delito. 4) si del examen de su persona-
lidad vy de su medio social pundiera razonablemente inducirse que
sa comportard correctamente en libertad”.
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el mismo establecimiento en que cumplia su conde-
na y en el periodo que le corresponda,

La asistencia social postpenitenciaria, es re-
gulada en el Capitulo Novena del Titulo 111. El ar-
ticulo 97, instituye el servicio de asistencia social
postpenitenciaria dependiente de la Direccion Ge-
neral de Establecimientos Penitenciarios, y vincula-
do a la Central de Observacion y Clasificacion, al
Servicio Social Institucional y a los juzgados de
vigilancia. Este organismo, tiene por objeto, pro-
porcionar al sujeto, Jas condiciones ambientales
necesarias en que vivira después de cumplir la con-
dena, para evitar su reincidencia, solucionar los
problemas de trabajo del interno buscéandole ocu-
pacion de acuerdo a sus aptitudes e intereses, evi-
tar que el interno sea puesto en libertad en un am-
biente desfavorable, realizar gestion de patrocinio
sohre la familia durante el periodo de reclusion
del interno y sobre éste, en los periodos de pre-
libertad y libertad condicional. Tiene la obligacion,
también, de hacer evaluacién sobre el grado de re-
adaptacion del interno, de sus necesidades y apti-
tudes para un determinado trabajo, de prestarle coo-
peracion en los proyectos para su vida en libertad,
cooperarle en la obtencién de sus documentos y
su cancelacidn de antecedentes penales. Ademds,
en el periodo de pre-libertad, debe informar a la Di-
reccion General, sobre la necesidad de conceder i~
cencias para que los penados puedan pasar los fi-
nes de semana con su familia.

El Capitulo Décimo, Titulo Ill, da los linea-
mientos principales para la construccién de los es-
tablecimientos penitenciarios, debiendo tener pre-
sente los fines especificos del tratamiento del re-
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cluso. La ubicacién de los establecimientos, segun
el articulo 105, sera préoxima a los centros urba-
nos, para evitar elevados costos de transportes a
Ja administracion penitenciaria, para posibilitar los
tramites judiciales, facilitar. la relacién entre el in-
terno y sus familiares y conseguir la colaboracién
de la empresa privada en la organizacién del traba-
jo dentro de la institucién penitenciaria. Determi-
na, también, la disposicién de los dormitorios para
ios distintos perfodos del sistema progresivo.

E] Titulo IV de la Ley de Ejecucion de Penas
v Sistema Penitenciatio, regula todo lo referente a
?,a administracion penitenciaria, la misma que, se-
atin el articulo 115, estard administrativamente cen-
tralizada en la Direccién General de Establecimien-
‘tos, integrada en la Subsecretaria de Justicia, del
Ministerio del Interior. Esta Direccién, estid orga-
hizada, segtin el artfculo 119, por las siguientes re-
pariiciones a nivel nacional:

Direccidon General, Inspeccién, Departamen-
tos de Asistencia médica, moral y religiosa, social,
instruccion, educacion y deportes; Departamento de
trabajo penitenciario, de asuntos administrativos, de
régimen disciplinario, técnico juridico, de asisten-
cia social, postpenitenciaria vy Departamento de per-
sonal. Para ser Director General, son necesarios
ios siguientes requisitos: 1) ser boliviano de naci-
miento, 2) tener 35 afios de edad minima, 3) osten-
tar titulo universitario en provision nacional con es-
pecialidad a nivel de postgrado en ciencias pena-
les y criminologia. Tiene el rango de Vocal de la
Corte Superior de Justicia.

El Capitulo Tercero de este Titulo, regula las
funciones del Juez de vigilancia, de la Central de
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Dbservazitn v Clasiticacion, de los Departamentos
de Asistencla Médica, de Asistencia Socizl, de Ins-
truccion, Educacion y Deportes, del Departamento
de Trabajos Penitenciarios, del Departamento de Ré-
gimen Disciplinario, del Departamento Técnico Ju-
rfdico, del Departamento de Asistencia Social Post-
penitenciaria, de Asuntos Administrativos y del De-
partamento de Personal.

El Titulo V, contiens las normas referentes al
funcionamiento de los establecimientos penitencia-
rios en su parte técnica y administrativa. El Titulo
VI, trata de los organismos de ensefanza técnica
de formacién profesional. El articulo 155 del Capi-
tulo Primero de este Titulo, crea el Instituto de Es-
tudios Penitenciarios, organismo encargado de la
Formacion v perfeccionamiento del personal.

Finalmente, el Titulo VII, en su Capitulo Uni-
©0, remite, mediante el articulo 158, el procedimien-
to para la ejecucion de la pena de muerie, al esta-
blecido por e! articulo 320 del Cédigo de Procedi-
miento Penal .

Las instituciones establecidas en esta Ley,
constituyen una novedad en el pais, empero debe-
mos destacar que se las incluyd sin ningién ante-
cedente legislativo nacional v, aunque no lo reco-
nocen expresamentie los proyectistas, en su infor-
me, deducimos que es una copia mutilada de la
normativa penitenciaria bésica espaiiola, constituf-
da por el Reglamento de los Servicios de Prisiones,
aprabado en 2 de febrero de 1956 y modificado por
el Decreto No. 162 de 25 de enero de 1968 (10). En

{10} Une relacion documentada y comentada puede wverse en: Fran-
cisco Aris Apunfes de Sistemas y Tratamientos Penitenciarios,
Instituto de Criminolegia, Madrid s/f. pag. BT v ss.
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efecto, muchos articulos han sido copiados casi
textualmente, y se adoptaron el nombre de muchas
instituciones establecidas en la legislacién espa-
fiola. Algunas de ellas, han dejado de tener vigen-
cia en la peninsula, como el caso de los Destaca-
mentos Penitenciarios, creados mediante el articu-
lo 13 de la Ley de Ejecucion de Penas y Sistema
Penitenciario, como una modalidad de estableci-
mientos de régimen abierto destinados a trabajado-
res recluidos especialmente seleccionados por la
Central de Observacidn y Clasificacién del estable-
cimiento, para la ejecucion de trabajos permanen-
tes. En Espana esos Destacamentos ya no existen
ya que, con la creacién de los establecimientos de
régimen abierto, se han suprimido los Destacamen-
tos Penitenciarios.

Se ha adoptado, también, e! nombre de Cen-
tral de Observacion queriendo asimilarla con la Cen-
tral de Observacidn de Carabanche! (Madrid) crea-
da por Orden Ministerial de 22 de septiembre de
1967, sin embargo el personal que debe trabajar en
esta Central de Observacién y Clasificacidn, ha si-
do reducido en la ley boliviana.

En cuanto a los establecimientos especia-
les, se ha seguido en lineas generales, a la Ley es-
paiiola, suprimiéndose, en algunos casos, determi-
nados establecimientos entre ellos, por ejemplo, el
rentro de psicépatas, los establecimientos para per-
vertidos sexuales, y los establecimientos para de-
ficientes mentales. Un estudio més minucioso y
comparativo entre las dos leyes, nos lleva a la con-
clusion que la Ley especial boliviana sobre Ejecu-
«cion de Penas y Sistema Penitenciario, estd copia-
da a imagen y semejanza de la espafola, empero
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sonsideramos que al haber mutilado muchas dispo-
siciones de aquélla, ésta ha quedado trunca e incom-
pleta.

A casi cinco afios de vigencia de esta Ley,
tenemos que lamentar que casi ninguno de sus pos-
tulados se aplica en la practica. El equipo crimino-
l6gico que debe asesorar al juez en lo penal no exis-
te; vy causa, en consecuencia, un grave detrimen-
1o a la administracion de justicia en materia penal.
El juez de vigilancia solo tiene existencia en la le-
tra muerta de la Ley. Pensamos que. c¢on una ac-
cion decidida de parte de las autoridades del Go-
bierno se podréa conseguir la real v efectiva vigen-
cia de la Ley. Mientras tanto los tribunales aplican
las disposiciones del Procedimiento penal (tal el
caso, por eiemolo, de la concesion de libertad con-
dicional), haciendo abstraccién de la Ley de Ejecu-
¢ién de Penas y Sistema Penitenciario.

2) LEY NACIONAL DE CONTROL DE SUS-
TANCIAS PELIGROSAS.— Mediante Decreto Supre-
mo No. 1Uss8 de 7 de mayo de 1973, el Gobhierno
del Gral. Hugo Banzer considerando que el siste-
ma juridico relativo a narcéticos era deficiente y
qgue “no guardaba relacion con los postulados de su
politica social”, creé la Comision Redactora de la
Ley Nacional de Narcoticos vy Estupsfacientes. Es-
ta Comisién fue integrada por los siguientes ciu-
dadanos: Dr. Gerardo Torrez A., Dr. Jaime Rodri-
go Gainza, Dr. José Zegarra Cerruto, Ing. Agr. Juan
Calderdn Cuentas, Dr. socidlogo, Salvador Romero
Pitari, Técnico en toxicologia My. Guido Lénaz Vi.
llegas. El Decreto concedia un plazo de 90 dias pa-
ra la entrega del proyecto. La Comisién integrada,
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posteriormente, por la Lic. en sociclogia, Maria
Inés Pérez de Castafios por ausencia del Dr. Sal-~
vador Romero Pitari, entregd su trabajo en fecha
23 de diciembre de 1973 acompaitado de unas “Con-
sideraciones Generales”. Por Decreto Ley de 20
de diciembre de 1973, se promulgé la Ley Nacional
de Control de Sustancias Peligrosas.

Posteriormente, mediante Decreto Supremo
MNo. 13459, en fecha once de febrero de 1978, el
Gobierno, considerando que “después de promul-
gada la Ley Nacional de Control de Sustancias Pe-
ligrosas en diciembre de 1973, se han efectuado re-
uniones y suscrito convenios de caracter interna-
cional” y que era necesario “compatibilizar” la re-
ferida ley con los instrumentos internacionales, nom-
bré una Comision para que realice el estudio y la
complementacién de la Ley promulgada en 1973.-
El Decreto, en su articulo 1o., designd cemo miem-
bros a los siguientes ciudadanos: Dr. Gerardo To-
rrez A., Tenl. G.N.S.P. Rodelfo Tapia Pacheco, Dr.
Rolando Simbrén Velasco, Dr. Mario Torrico Mon-
talvo, Dr. José Zegarra Cerruto. La Presidencia de
dicha Comision, fue encargada a la Subsscretaria
de Justicia-

El articuio segundo, sefialaba como plazo de
entrega del trabajo encomendado, el término de se-
senta dias. La Comision, entreg6 su trabajo el mes
de diciembre de 19786, es decir, a los nueve meses
de su nombramiento.

Mediante Decreto Ley No. 14203 de dieci-
siete de diciembre de 1976, se aprob6 el nuevo tex-
fo de la Ley Nacional de Control de Sustancias Pe-
ligrosas, reiterando, ademéas, la abrogatoria de la
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‘Gobierno Nacional por dotar al pais de un ordena-
miento capaz de proteger a la juventud del “fla-
gelo de la droga que, es hoy por hoy, el temible
enemigo de la humanidad”

La Ley Nacional de Control de Sustancias Pe-
ligrosas, titulada asf porgue comprende y regula tan-
to las sustancias denominadas estupefacientes co-
mo las drogas llamadas psicotropicas, contiens
veintidos Titulos, dos Disposiciones Transitorias y
un anexo en el que enumera las sustancias consi-
deradas como estupefacientes y las denominadas
psicotropicos. Tiene como objeto, establecer las
formas de control, fiscalizacion de la siembra, cul-
tivo, cosecha, recoleccion, comercializacién, distri-
bucién, expendio, uso, tenencia, entrega, posesion
de plantas o paries de plantas gue contengan mate-
rias primas para la produccién y fabricacion de es-
tupefacientes y sustancias controladas. Asi como
fa prevencion y represién de la fabricacién, elabo-
racioén, fraccionamiento, comercializacién distribu-
cién, trafico ilegal tenencia, entrega,, posesion, uso
y consumo indebidos; el tratamiento de los inicia-
dos en el consumo asi como de los drogadictos.

De acuerdo a la Ley Nacional de Control de
Sustancias Peligrosas, se entiende por “sustancias
peligrosas”, “sustancias controladas”, "sustancias
fiscalizadas” o “farmacos” a la lista establecida por
ia Convencion Unica de Nueva York de 1961 enmen-
dada por el Protocolo de Ginebra de 1972 v la Con-
vencidn sohre sustancias psicotrépicas de Viena
de 1971. Por “droga preparada, estupefaciente o
farmaco” entiende, la ley, como toda sustancia que
puede modificar una o més del as funciones del or-
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ganismo, alterar profundamente la conducta del in-
dividuo y bajo cuya influencia se cometen hechos o
actos antisociales.

Por “drogadiccién”, define la Ley a un es-
tado anormal psiquico vy a veces fisico, causado por
la interaccion entre el organismo vivo y una droga
que se caracteriza por las modificaciones del com-
portamiento asi como otras reacciones que com-
prenden siempre un impulso irreprimible a tomar la
droga en forma continua o periddica a fin de expe-
rimentar sus efectos. La dependencia (que es el
término que prefiere utilizar la Organizaciéon Mun-
dial de la Salud en lugar de drogadiccion), puede
ir acompariada o no de tolerancia- La misma perso-
na puede ser dependiente de una o méas drogas.

por “adicto”, entiende la Ley, como la per-
sona gue usa habitualmente un estupefaciente o
sustancia peligrosa con riesgo de poner en peligro
su moral, salud, seguridad y bienestar que haya ad-
guirido la adiccion o dependencia perdiendo el auto-
control sobre ese habito, constituyendo asi una ame-
naza para la sociedad.

La Ley Nacional de Control de Sustancias Pe-
figrosas considera gue existe dependencia fisica
cuando hay adaptacidn fisioldgica del organismo an-
te la presencia de la droga que crea una necesidad
irresistible para su uso habitual y cuya interrupcién
-8 manifiesta en transtorno conocido como el sin-
grome de abstinencia. La Ley entiende por depen-
-dencia psiquica cuando existe un estado en que la
-droga produce una falsa sensacion de satisfaccion
y un impulso psiquico que lleva a tomarla periédi-
c¢a y continuamente,
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La Organizacion Mundial de [a Salud, consi
dera como dependiente aquél que tiene dependen-
cia psicoldgica, fisica, tolerancia y deseo.

La Ley, que someramente comentamos, hace
una enumeracion de las substancias denominadas
*drogas causantes de dependencia” y son:

10.) Alcohol Barhiturico, por Ej. Estanol:
barbituricos y otros farmacos con efectos sedantes
y tranquilizantes (Hidrato de Cloval, derivados de la
Benzodiapesina, Meprobamatos, Metacualonas) .

20.) Anfetaminas y otros farmacos de efec-
tos estimulantes (Anfetaminas, dexanfetaminas,
metanfetaminas, metilfenidatos y fenmetracina) .

30.) Cannabis, como la Cannabis Sativa, Ma-
rihuana, Hashis y sus preparaciones,

40.) Cocaina, Cocaina y preparaciones def
arbusto v hojas de coca,

50) Alucindgencs. La dietilamida del acido
lisérgico (LSD 25), Mescalina v psilocibinea.

Go.) Opio vy opiaceos, como la morfina, He-
roina y Codeina y sintéticos como Metadona y Pe-
tidina.

70-) Solvente volétil, (inhalante): Gasolina,
Tohueno, Acetona, el Thinner Tetraclururo de Car-
hono y Eter.

Dentro del marco de los Delitos y Penalida-
des —que es el aspecto que nos interesa—, vamos
a ver ahora ¢dmo en muchos aspectos, se aleja es-
ta Ley de los principios establecidos en el Cédigo
Penal. A los efectos de una mejor sistemética, en
nuestro trabajo, analizaremos someramente las con-
ductas consideradas delictivas con la respectiva pe-
nalidad que apareja.
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Siembra, cosecha, produccion, recolecciéon:
y cultivo.— (Art. 53) “El que siembre, cultive, co-.
seche, produzca o recolecte plantas sefialadas en:
el primer periodo del Art. 22 de la presente Ley
(plantas de los géneros Papaver Scomniferum-paja:
de adormidera, amapola, Cannabis, Sativa —mari-
huana— y demds plantas que contengan elemen-
tos considerados estupefacientes y sustancias
controladas), serd sancionado con privacién de |i-
bertad de 5 a 15 afios v multa de veinte mil a cin-
cuenta mil pesos bolivianos”.

Fabricacion. — [Art. 54) “El que fabrique
o elabore ilegalmentie estupefacientes o0 sus-
tancias controladas, serd sancionado con privacidn:
de libertad de 20 a 25 afios y multa de doscientos
mil pesos bolivianos”.

La Ley entiende por fabricacién, la prepara-
cion, elaboracién, manufactura, composicién, con-
version ¢ procesamiento de una sustancia contro-
lada ya sea directamenie o indirectamente por ex--
traccion de origen natural o por medio de sintesis:
guimica. En suma, todos los procesos que permi-
tan obtener sustancias centroladas incluyendo la
refinacién y transformacion en oiras sustancias
controladas .

En esta figura no se admite la comisién cul-
posa va que el sujeto activo tiene que conocer ne-
cesariamente la ilicitud de su actividad; por ello la
Ley habla de elaboracidn ilegal.

Tréafico.— (Art. 55) "El que trafique o ile-
galmente traslade o transporte estupefacientes o
sustancias controladas serd sarcionado con priva-
cion de libertad de 20 a 25 afios y multa de doscien-
tos mil pesos”,
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La Ley entiende como trafico ilegal a toda
accion anterior y posterior dirigida a las transac-
ciones comerciales, a la posesién y entrega a cual-
quier titulo de estupefacientes y sustancias contro-
ladas efectuadas entre personas o instituciones, in-
fringiendo el ordenamiento establecido en la Ley.

Es de lamentar que los miembros de la Co-
mision Revisora no hayan hecho una mayor explica-
cion de los alcances de todas y cada una de las con-
ductas consideradas delictuales ya que, de haber-
lo hecho asi, podriamos comprender el porqué de
la inclusidn, dentro del tréfico ilenal, de la tenencia,
puesto que es otra conducta delictual.

Internacion.— (Art. 56) "El que internare
al pais estupefacientes o drogas con sustancias con-
troladas en forma clandestina, sera sancionado con
privacion de libertad de veinte a veinticinco anos vy
multa de doscientos mil pesos bolivianos™.

Conforme se ve, en este tipo delictual no
importa la calidad de nacional o extranjero. La Ley
no hace distingos de ninguna naturaleza, el hecho
se consuma internando en forma clandestina el es-
tupefaciente o droga con sustancia controlada. Por
lo demas, la penalidad es la misma que para ¢! fa-
bricante vy traficante.

Distribucién.— (Art. 57) "El que distribu-
va estupefacientes o sustancias controladas, sin
llenar los requisitos establecidos en la presente Ley,
serda sancionado con privacion de libertad de vein-
te a veinticinco afos y multa de doscientos mil pe-
s0s bolivianos”.

Creemos que, en cierto sentido, existe una
contradiccion del legislador ya que la distribucidn
tienen que hacerla personas cuyas funciones especi-
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ficas sean precisamente esas (droguerias, farma-
cias, profesionales médicos, odontélogos, etc) y
fa omisidn de llepar determinados requisitos exigi-
dos por ley, estd sancionada mediante otro articu-
lo. Pensamos que, en realidad, se pena la distribu-
cion dolosa ya que el delincuente jamas va a llenar
requisitos legales para consumar su actividad de-
lincuencial

Posesion o tenencia— (Art. 58) “Los que
ilegalmente tengan o posean estupefacientes o sus-
tancias controladas, seran sancionados con priva-
cion de libertad de dos a ocho afios y multa de
diez mil a veinte mil pesos bolivianos, siempre que
de la tenencia o posesién no resultare fabricacion,
trafico, transporte, administracion, suministro o co-
mercializacién, en cuyo caso se aplicaran los articu-
los 54, 55, 56, 57, 59, 60 y 61 de la presente Ley”.

Este es, a nuestro entender, uno de los ar-
ticulos més discutidos de la Ley Nacional de Con-
trol de Sustancias Peligrosas, ya que segun el tex-
to de la Ley, se castiga la simple posesidn siempre
qgue no constituya fabricacion, trafico, internacion,
distribucién, administracion, entrega o suministro.
El que consume la droga, necesariamente tiene que
poseerla ya que no se explica otra manera de dro-
garse. Por ello pensamos que en la tenencia, y su
verdadera interpretacion, debe andarse con cuida-
do, de tal suerte que no exista el hecho de que un
enfermo, como es considerado un dependiente, que
necesita el tratamiento médico para su rehabilita-
cion, deba sufrir pena privativa de libertad tan lar-
ga cuando en realidad lo que necesita es tratamien-
to. Porque lo que la ley quiere con este tipo de san-
ciones es proteger al paciente que es objeto de la
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conducta delictual de traficantes y fabricantes. Bien
dice el maestro Rodriguez Devesa, que “victimarios
y victimas, no pueden ser sometidos a una misma
‘pena: esta no puede ser |a ratio legis. Por tenencia
hay que entender la posesion de drogas téxicas o
estupefacientes en condiciones tales que por su
-cantidad, circunstancias puede inferirse que se des-
tinaba a un traficito ilicito, oneroso o gratuito” (12).
‘Sebastian Soler es ain méas tejante al expresar que
“el castigar al tenedor, en tales casos, constituye
una forma velada de castigar un viecio, procedimien-
to contra el cual se levanta la autoridad médica uné-
nime y el debate parlamentario no muestra que el
legislador entendiera apartarse de tales principios,
en los que concuerdan la ciencia médica vy las ra-
zones juridicas” (13).

Por nuestra parte, creemaos que este articu-
lo, deberia suprimirse ya que la tenencia ha de in-
terpretarse con arreglo a los demds articulos que he-
mos visio a través de la suscinta relacion hecha,
porque se estd en posesion ilicita de una sustan-
cia controlada para determinados pasos, pero tam-
bién se posee para el consumo vy de cualguier ma-
nera hay que evitar que se castigue e! consumo;
cuando convenios internacionales se celebran pre-
cisamente para proteger al dependiente de los de-
lincuentes de lesa humanidad .

Administracion.— (Art. 59) “El que admi-
nistrare estupefacientes o sustancias controladas,

(12) Vvid. José Marla Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espaiiol,
Parto Especial, séptima edicién, Madrid, 1977, pag. 691.

«{13) Cfr. Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, T. 1V, Edito-
rial Tea, Buenos Aires, 1973, pig. 576.
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sin autorizacién legal, sera sancicnado con priva-
cion de libertad de diez a quince aios y multa de
veinte mil a cincuenta mil pesos bolivianos™.

La Ley entiende por administrar a la aplica-
¢ion directa al individuo, de una sustancia contro-
lada sea por inyeccién, inhalacién, ingestién o por
cualquier otro medio. El sujeto activo puede ser
cualquier persona ya que actualmente, no se requie-
re la calidad de profesional para inyectar estupefa-
cientes o sustancias controladas, por la sencilla ra-
z6n de que puede hacerlo cualquier persona.

Entrega o suministro.— (Art. 60) “El que
suministre ilegalmente estupefacientes o sustan-
<¢ias controladas a una o varias personas, serd san-
cionado con privacién de libertad de 5 a 15 afios y
multa de veinte mil a cincuenta mil pesos bolivia-
nos".

La Ley entiende por entrega o suministro, el
traspaso O provision entre personas, de upa sus-
tancia controlada; exista o no relacién legal para
tal acto. Si existe relacidn legal, entendemos que
ya no se da el tipo delictual porque, de otra ma-
nera, toda entrega de estupefacientes o sustancias
controladas resultaria un hecho delictual. Pensa-
mos que ha habido una ligereza del legislador en
ese sentido- Por otra parte, jacaso no resulta ser
trafico ilegal y/o distribucién esta conducta que,
como hemos visto, tiene otra tipificacion y otra pe-
nalidad?

Comercializacion.— (Art. 61) “El que rea-
lice ilegalmente transacciones comerciales, venda,
compre, entregue o reciba estupefacientes o sus-
tancias controladas, serd sancionado con privacién

— 295



de libertad de 20 a 25 afios y multa de doscientos
mil pesos bolivianos™.

Nuevamente nos encontramos con una reite-
racion de conductas ya que, segtin la Ley, la comer-
cializacion incluye la entrega siendo asi que ésta,
tiene otra tipificacién y penalidad.

Confabulacion.— [Art. 62) “Los que par-
ticipen, confabulen o se organicen en bandas, gru-
pos para la comision de los delitos de siembra, cul-
tivo, produccion de cosecha de plantas a que se re-
fiere el primer periodo del articulo 22 de esta Ley o
para la fabricacidn, elaboracién, fraccionamiento,
trafico, distribucion, transporte, administracion, su-
ministro, comercializacion de estupefacientes y sus-
tancias controladas, asi como los actos preparato-
rios y operaciones financieras para cometerlos, se-
ran sancionados con privacion de libertad de cinco
a veinticinco afios y multa de veinte mil a doscien-
tos mil pesos bolivianos”.

Una figura delictiva bastante confusa. Para
interpretarla, en cierto sentido, necesariamente te-
nemcs que acudir a la Parte General consignada en.
el Libro Primero del Cédigo penal: las formas de
participacion y las formas de aparicion del delito,
La Ley pena, la participacion en el delito sin espe-
cificar el grado, es decir sin diferenciar la calidad
de complice, coautor o, en Ultima instancia (aun-
que es un delito auténomo), encubridor o recepta~
dor (14). Pensamos que, frente a esta laguna, ha-

(14) Es lamentable que en este aspecto de la revisién de la Ley de
1973, los comigicnados no hayan tomado en cuenta una valiosz
sugercnela de la Corte SBoaperior de Cochabamba. Por =u impor-
tancia. transcribimos literalmente la opinién de ese Tribunal:
“Quizé en esta actividad, mAs que en otras, se nota wna verda-

-
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bra que sequir los principios de la Parte General.
Otro aspecto que nos interesa recalcar, en este
breve anélisis, es la punicién de los actos prepara-
torios. La legislacién penal boliviana, no sanciona
los actos preparatorios sind la tentativa (que ya in-
volucra los actos de ejecucion), empero, la Ley Na-
cional de Control de Sustancias Peligrosas, sancio-
na los actos preparatorios del delito, apartandose
de esta manera de las principios establecidos en
el Cédigo penal. :
Induccion.— (Art. 63} “El que indujere &
una o varias personas al uso indebido de estupefa-
cientes o sustancias controladas, sera sancionado
con privacién de libertad de 10 a 15 afios y multa de
veinte mil o cincuenta mil pesos balivianos.

“Si el inducido fuere menor de edad, la pe-
na sera de 15 a 20 anos y multa de cincuenta mit
a cien mil pesos bolivianos™.

Justificada la inclusién y la severidad de la
pena en cuanto se refiere a la induccién. Es clara
la diferencia, ademads, con la induccién de la auto-

dera estratificacién gue permita diferenciar en sentide metafé-
rico, una auténtica aristocracia de los traficantes de diffcil ac-
ceso a la investigacién policial, que por lo general se mantie-
ne en la impunidad; en cambio, la gran poblacién que llena las
chreeles estd constituida por gentes que han tomado el camino
delictivo ‘llevadas por necesidades insuperables, cuando no han
podido obtener un trabajo licito.

"Este gyupo constituide en su mayorfa por el sector campesino,.
se ocupa de tareas secundarias en la fabricacién de cocaina, pi-
sando coea o trasladando agua, ignorando a veces gque con ello
contribuye -a una actividad prohibida, guiade por el incentive
de una buena remuneracién gue nunca llega a recibir porque re-
sulta victima de un empleador misterioso, perteneciente a otro
grupe, que lo contraté con una serie do engafios para darse a lg
fuga una vez elaborado el producte. MAs de una vez se ha pro-
bade que la actitud en principio persuasiva del que contrata al
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ria mediata establecida en el articulo 21 del Cddi-
go penal. Se sanciona la induccién al consumo y
no a la comision de un hecho delictivo.

Agravantes.— (Art. 64) “Si como conse-
cuencia de la administracion o suministro indebi-
do de estupefacienies y sustancias controladas, re-
sultare un quebrantamiento grave de la salud, el o
los autores seran sancionados con privaciéon de li-
bertad de 15 a 20 anos y multa de cmcuenta a cien
mli pesos bolivianos.

“Si de la administracion o suministro resul-
tare la muerte, la sancién serd de 20 a 25 afios y
multa de doscientos mil pesos bolivianos”.

Es un clasico delito preterintencional. San-
ciona la Ley, en este tipo legal, el quebrantamiento
de salud a consecuencia de |la administracién de es-
tupefacientes; quebrantamiento que puede llegar
a producir la muerte de la persona.

Asesinato.— (Art. 65) “El que administre
0 suministre estupefacienies o sustancias contro-
ladas a una persona con la intencion de matar, sera

asalariado, se torna violenta enando éste Gltimo, al darse cuenta
de la ilicitud del hecho, quiere abandonar la faena.

“Tal situacidn demuestra que los gue sufren el peso de la ley,
en general, ignoran la ilicitud del hecho v actian bajo la coac-
cion del auter mediato que obra desde la penumbra y siempre
estd listo para huir y ponerse a buen recaudo ante la menor sos-
pechs de o intervencion policial por lo mismo que su permanen-
cia en el lugar del hecho se reduce al tiempo necesario para ins-
tzlay 1a fabrica y recoger la droga.

“Dificilmente el verdadero productor cae ante una operacién po-
licial vy ewando alguna vez lo hace, por haberle fallado sus me-
canismos de defensa, ello no le tyae mayores consecuencias, por-
que so encuentra protegido por el gran traficante aue, desde una
comods posieién, procura hacerle llevadera la vida en la cér-
cel haste el momento en gque resuelve evadirse.

“El elemento humano que llega a2 tribunales ordinarios eg el que
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sancionado conforme al caso 5to. del articulo 259
«del Codigo penal”.

El caso 5fo. del articulo 252 del Cédigo pe-
nal habla del asesinato que se comete mediante
‘sustancias venenosas u otras semejantes. Pero en-
fendemos que tiene que haber consumacién de!
hecho, para que exista la figura delictiva de ase-
sinato ya que, de otra manera, seria una tentativa.
1a redaccidén, a nuesiro entender, es bastante con-
fusa ya que habla de "intencidn” de matar, cuando
el hecho requiere, para su consumacion, la muerte
de la persona.

Locales de uso y consumo.— [Art. 66).
“Los propietarics de casas o locales donde ilegal v
habitualmente se usan y consumen estupefacien-
tes y drogas coniroladas, serdn sancionados con
privacion de libertad de 5 a 10 afios y multa de treln-
ta mil pesos bolivianos, sin perjuicio de la incauta-
cién del local”.

: Exige, por otra parte, que los propietarios
tengan conccimiento de gue en sus locales se con-

vende su fuerza de trabajo, sobre el que recaen las penas que
flucttan da veinte a veinticinco afios, sin posibilidades da que
se individualiea su partiecipacidn de acuerdo al arbitrio judieial,
porque el minimun sefinalado es ya de pov sl excesivo, si ze tie-
no en cuentz que a veces obra bajo los efeetos de la vis com-
pulsiva, ¥ que no siempre reviste peligrosidad, por que obvia-
mente, no volverd a reincidir después de su via crucis.
‘‘Recomendaciones 1.— Lag penas deben llemar a los destinate-
rios de la norma de acuerdo a la estratificaeién del mundo delie-
tivo v laa modalidades especiales de su actividad en la produc-
cién del alealoids, .

2.— Deho procurarse una atenuacidn especial para el que se de-
dica 2 tareas secundarias y otra agravacidén para el que indujera
r. laborer secundarias en la fabricacién®. Cfr., Reflexiones y Re-
comendaciones a la Lev Nacional de Control de Sustanc’as Peli-
grosas, Corte Superior del Distrito Judicial de Cochabamba, mar-
zo, 1976 pAg. 19-29.
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sumen estupefacientes o drogas con sustancias
controladas. Como vemos, ademas de la privacién
de libertad y multa, existe otra pena, la incautacidn
del local que, posteriormente, es llevado a remate
y el producto de éste, es distribuido en diferentes
maneras.

Falsificacion.— (Art. 67) “El que adulte-
re o falsifigue recetas médicas con objeto de ob-
tener estupefacientes o sustancias controladas, se-
ré4 sancionado con privacién de libertad de 3 a 6
afos y multa de cinco mil a diez mil pesos bolivia-
nos"-

Existe, en este articulo, tanto una falsifica-
cién material como una falsedad ideoldgica. Para
el caso, no importa, ya que la pena es totalmente
independiente a la fijada para los delitos de falsi-
ficacion material y falsedad ideoldgica determina-
dos en el Titulo correspondiente a los Delitos con-
tra la Fe Publica, en el Codigo penal.

importaciones.— (Art. 68) “Los importado-
res de estupefacientes, materias primas o medica-
mentos que contengan sustancias controladas que
no cumplan lo previsto en el arttculo 30 de esta Ley,
serdn sancionados con la suspensién de su regis-
tro de importador por el término de seis meses y
multa de cincuenta mil pesos bolivianos.

“En caso de reincidencia, se procederd a la
cancelacidén definitiva de su registro de importador
y privacién de libertad de 10 a 15 afios”.

El articulo 30 a que hace referencia este
articulo transcrito establece que los medicamentos
asi como las materias primas para su elaboracicn
gue contengan sustancias controladas, serdn im-
portadas previa presentacion del certificado y licen-
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cia de las Direcciones Nacionales de Farmacias y
de Control de Sustancias Peligrosas, sin perjuicio
de otras regulaciones legales sobre importaciones.

Mas que todo, es un quebrantamiento a nor-
mas administrativas. Considerames que no puede
haber reincidencia puesto que si bien en la prime-
ra vez puede existir una negligencia, en la reincl-
dencia habria una conducta dolosa y se darfa, en
consecuencia, la tipificacion descrita en el articulo
56 que habla de la internacidn.

Registro e inventario.— (Art. 69} “Las fir-
mas importadoras, droguerias, farmacias o locales
comerciales autorizados para el expendio de medi-
camentos con sustancias controladas, cuyas exis-
tencias en depésitos no guarden relacién con sus
inventarios y registros, seran sancionados con mul-
ta de cincuenta mil pesos boliviancs la primera vez.

“En caso de reincidencia se procedera a la
clausura definitiva de su establecimiento”

En este tipo legal, los proyectistas han mu-
tilado la pena con referencia al anterior ya que la
reincidencia, en el caso del importador, se sancio-
na con pena de privacién de libertad de 10 a 15
afios y la cancelacion definitiva de su registro, mien-
tras que en este caso simplemente se sanciona con
la clausura definitiva del local.

Obligacién de propietarios — [(Art. 70) “Los
propietarios que tengan conocimiento que en sus
predios e inmuebles se siembran, cultivan o cose-
chan, recolectan piantas o partes de plantas a que
se refiere el primer perfodo del articulo 22 de la
presente Ley, o que se fabrican o elaboran sustan-
cias controladas y no comunican estos hechos a la
Direccién Nacional de Control de Sustancias Peli-
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grosas, seran sancionados con privacién de liber~
tad de uno a cinco afios”.

Se trata de un delito de omisidén ya que los
propietarios estan obligados a denunciar estos he-
chos seftalados en el articulo transerito. Por otra
parte, al exigir que el propietario tenga conogci-
miento, su sancion no guarda relacion con la esta-
blecida para el caso de! articulo 71 de la Ley-

Alquiler de inmuebles.— (Art. 71} “Los pro-
pietarios gue alquilen o proporcionen a cualquier
titulo sus predios o inmuebles para la siembra, cul-
tivo y produccion de plantas referidas en el primer
perfodo del articulo 22 de esta Ley, o para la fabri-
cacién, elaboracion o fraccionamiento de estupefa-
cientes y drogas con sustancias controladas, seran
sancionados con privacién de libertad de 10 a 15
anos sin perjuicio de la incautacién de dichos bie-
nes”

(No se trataria mas bien de una forma de
participacion criminal? El propietario debe saber
necesariamente, que en su inmueble se han de rea-
lizar estas conductas ilicitas y, en consecuencia,
su actitud importa una conducta delincuencial que
encajaria perfectamente en el articulo 62 de la Ley,
Por otra parte, observamos que existe despropor-
cién en la punicién cuando, a nuestro entender, la
conducta es la misma ya que en ambos casos se
permite la comision de los delitos descritos.

Obligacion de comunicar.— (Art. 72} “Es-
tan obligados a comunicar a la Direccion Nacional
de Control de Sustancias Peligrosas, los propieta-
rios y/0 conductores de aviones, embarcaciones y
todo medio de transporte que trasladen plantas o
partes de plantas consideradas estupefacientes, asi
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como drogas con sustancias controladas, caso con-
trario, seran sancionados con privacion de libertad
de uno a cinco anos.

“Si de su participacién activa resultare trafi-
co de estupefacientes o sustancias controladas, se
aplicara el articuio 55 de la presente Ley”.

Consideramos que era innecesaria esta se-
gunda parte ya que si existe participacién activa en
el trafico, hay un tréfico ilicito previsto y sanciona-
do por el articule 55 de la Ley.

Propietarios de locales publices.— (Art.
73} “Los propietarios de hoteles, moteles, restau-
rantes, confiterias, clubes, bares, locales de diver-
sion y otros establecimientos de atencidn publica,
estan obligados a informar a la Direcciéon Nacional
de Control de Sustancias Peligrosas, la presencia
de personas que se encuentren en posesién, tenen-
iia de estupefacientes o drogas con sustancias con-
troladas, bajo pena de clausura de sus locales por
tres meses y multa de cincuenta mil pesos bolivia-
nos la primera vez.

“En caso de reincidencia, serédn sancionados
con la clausura definitiva de sus establecimientos
v privacion de libertad de uno a cinco afios”.

Se trata de un delito de omisidén que admite
la forma culposa y dolosa, que se halla en cierta
relacidn con el artieulo 74 que a la letra dice: “De
igual manera los propietarios de los locales sefia-
lados anteriormente quedan obligados a informar a
la Direcciéon Nacional de Control de Sustancias Pe-
ligrosos, la presencia de personas que usen o con-
suman estupefacientes o drogas con sustancias
contreladas 0 que se encuentren en estado de de-
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pendencia, bajo las mismas sanciones estableci-
das en el articulo anterior”,

Trafico en locales publicos.— (Art. 75) “Los
propietarios o empleados de los locales pdlblicos
sefalados en el articulo 73 y 74 que utilicen esta-
blecimientos para traficar con estupefacientes y
drogas con sustancias controladas, serdn sanciona-
dos conforme al articulo 55 de |a presente Ley”.

También, consideramos innecesaria la inclu-
sion de este articulo ya que, merced a una inter-
pretacion exacta del mencionado articulo 55, refe-
rente al trafico ilicito, existe una redundancia en su
tipificacion.

Obligacién de profesionales.— [Art. 76)
“los profesionales médicos, odontélogos y veteri-
narios que expidan recetas de estupefacientes o
drogas con sustancias controladas, sin lienar las
formalidades previstas por el articulo 22 de la pre-
sente Ley, serdn sancionados con inhabilitacion del
ejercicio profesional por tres meses y multa de
diez mil pesos bolivianos, la primera vez. En caso
de reincidencia, seran sancionados con la cancela-
cion de su registro e inhabilitacidn definitiva del
ejercicio prafesional”.

Este delito exige un sujeto activo propio, pro-
fesional médico, odontélogo o veterinario que ex-
pida recetas sin cumplir los requisitos exigidos por
Ley. La reincidencia apareja la inhabilitacidn del
ejercicio profesional en forma definitiva. Conside-
ra el articulo 77, el caso de que el profesional sus-
pendido definitivamente, siga ejerciendo la profe-
sidén. En ese caso, la ley sanciona al profesional que
siga ejerciendo con pena de privacién de libertad
de uno a cinco afos.
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Venta en farmacias.— (Art. 78) “los pro-
pietarios, regentes o empleados de droguerias, far-
macias o locales de comercio autorizados para la
venta de medicamentos que despachen estupefa-
cientes o drogas con sustancias controladas sin lle-
nar las formalidades previstas por el articulo 28
de la presente ley, seran sancionados par la prime-
ra vez en la siguiente forma:

a) Los propietarios con la clausura de sus
establecimientos por el término de seis meses y
mulia de treinta mil pesos bolivianos.

b) Los regentes con un afia de suspensién
del ejercicio profesional y multa de diez a veinte
mil pesos bolivianos.

¢) Los empleados, con multa de cinco a diez
mil pesos bolivianos o reclusion de tres meses en
ia cércel piblica”.

Es interesante la clasificacion que hace la
iey y la diferencia de acuerdo a la posicin que
desempeiia el sujeto activo. Existe la previsién pa-
ra el caso de reincidencia, prevision establecida en
el articulo 79 de la Ley.

Funcionarios puoblicos— [(Art. 80) "Si los
delitos comprendidos en esta Ley, fueren cometi-
dos por un funcionario piblico, éste sera sanciona-
‘do con un tercio mas de la pena senalada para ca-
da delito e Inhabilitacién absoluta prevista en el ar-
ticulo 33 del Cédigo penal”

Es una agravante para el caso de los funcio-
narios publicos, pero entendemos que tiene que
ser un funcionario publico que se aproveche de sus
funiciones. No basta revestir la calidad de tal,
necesario que el delito lo comsta merced a su caru
go. La ley prevé, también, el caso de que medie so-
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borno o cohecho, aungue a nuestro parecer, el tér
mino coima estd mal empleado ya que una Ley de-
he revestir de sobriedad en su lenguaje- Asimismo,
no conocemos las razones gue han impulsado a losg
revisores de la Ley de 1973 para mutilar el articu-
lo gque se referia a los funcionarios publicos que,
a nuestro entender estaba mejor redactado. En
efecto, el articulo 88 de la Ley de 20 de Diciembre
de 1973 decia literalmente: “Si los delitos compren-
didos en esta Ley, fueren cometidos por funciona-
rios encargados de vigilar, prevenir y reprimir el
trafico ilegal de estupefacientes y sustancias con-
troladas, seran sancionados de acuerdo al articulo
67 de la presente Ley (trafico) e inhabilitacién ab-
soluta prevista en el articulo 33 del Cédigo penal”.

Alteracién o sustitucion del cuerpo del deli
to.— {Art. 82) “El que altere o sustituya el cuerpo
del delito o los elementos constiitutivos de éste, de-
comisados o secuestrados por la Direccion Nacio-
nal de Control de Sustancias Peligrosas o autoridad
competente, serd sancionado con privacion de li-
bertad de diez a quince afios y mulia de cien mil
pesos bolivianos”,

En aste articulo, ha habido una modificacién
con referencia al articulo 90 de la Ley de 1973 vya
que éste se referia a los funcionarios publicos. En
el articulo 82 de la Ley de 1976, necesariamente el
sujeto activo, debe tener acceso al cuerpo del deli-
to para llegar al alterarlo o sustituirio v puede ser
cualquier persona, Constituye, a nuestro parecer,
un delito que, también, se estrella contra la admi-
nistracién de justicia.

Incautacion de bienes — (Art. 83) “Inde-
pendientemente de la imposicién de penas privati-

308 —



vas de libertad y multas referidas en los articulos:
anteriores, también se determinara las siguientes.
medidas:

a) La intervencion e incautacion de los terre--
nos donde se hayan realizado siembra y cultivo de-
plantas especificadas en el primer periodo del ar-
ticulo 22 de la presenie Ley, que sera ejecutada-
por la Direccion Nacional de Control de Sustancias
Peligrosas.

k) La incautacidén o decomiso de inmuebles;
muebles, enseres, medios de transporte, equipos,
sustancias, materias primas, laboratorios clandes-
tinos que hayan servida para elaborar, procesar, fa-
bricar, traficar transportar o consumir estupefa--
cientes y drogas con sustancias contrcladas que;.
igualmente, sera ejecutada por la Direccién Nacio-
nal de Control de Sustancias Peligrosas.

Estos bienes incautados, deben ser remata-
dos en ejecucion de sentencia con intervencidn. de
la Direccion Nacional o Departamental de Bienas dé:
fa Contraloria General de la Republica. El destino:
de este remate, de acueido al articulo 108 de la Ley
es el siguiente:

10.) Treinta y cinco por ciento para mante-
nimiento de las instalaciones del Poder Judicial.

20.) Treinta por ciento en favor de la Direc-
cion Nacional de Centrol de Sustancias Peligrosas,
para el mantenimiento de sus diferentes servicios.

30.) Veinte por ciento. para el mantenimien-
o de las penitenciarias.

40.) Quince por ciento, en favor del Institu-
to Nacional de Investigacion en Farmacodependen-
cia para el tratamiento de los que incurren en dro-
gadiccidn.
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Conmderamos que en la incautacion y deco-
miso de los bienes, ha habido un exceso deI leqis-
Jador, porque, por una parte, se le impone al que
ha incurrido en algunocs de los delitos, la pena de
privacion de libertad, ademés multas que ya en sf
son bastantes elevadas vy, finalmente la incautacién
y remate de sus bienes. Creemos gue en la parte
pertinente a los instrumentos del delito, procede la
incautacién y, si son destinados exclusivamente a
este efecto, su destruccién. Pero el remate de los
bienes inmuebles es ya una sancion que excede la
aplicacion de las penas aunque los fines a que son
destinados el producto del remate, son realmente
Jaudables, tal el caso del destino a institutos de in-
vestigacion.

Evasion — (Art. 84) “Toda persona que fa-
vareciera, directa o indirectamente a la evasion de
cualquier detenido o condenado por delitos previs-
tos en esta Ley, serd sancionado con privacién de
fibertad de 3 a 6 afos.

“Si el autor fuere funcionario publico, la pe-
na de privacion de libertad serd de 6 a 12 afios”’

Nuevamente encontramos una laguna en el
legislador qgue ha sancionado EL FAVORECIMIENTO
A LA EVASION v no la evasién, de tal suerte que
solamenie es castigado el que favorece a la eva-
sién. El Cddigo penal boliviano de 1972, sanciona
la evasién con reclusidn de uno a seis meses y si
media fuerza o violencia en las personas o cosas,
la sancién se agrava en reclusion de seis meses a
dos afios. De consiguiente, creemos que en casos
de evasién, habra que acudir a lo previsto por el ar-
ticulo 180 del Cdédigo penal.
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Excarcelacion.— (Art. 85) “Toda persona
que incurra en excarcelacién forzando la salida ile-
gal o la libertad de un detenido por estos delitos,
serd sancionada con privacion de libertad de 10 a
15 anos.

“Los funcionarios publicos que autoricen ex-
trajudlmalmente la sahda o libertad de detenldos
sufrirdn la misma pena”

Tanto la mal [Iamada evasion como la excar-
celacién, son figuras nuevas gque no estaban con-
templadas en la Ley de 1973, Su inclusidén se jus-
tifica debido al aumento de casos de evasidn vy las
denuncias de excarcelacion.

Tal, en apretada sintesis, la situacién de los
delitos y penas contempladas en el Titulo V de la
Ley Nacional de Control de Sustancias Peligrosas
de 17 de diciembre de 1976.

Visto asi, en conjunto, es una Ley draconia-
na. Con penas gue llegan a 25 afos de privacion
de libertad ademéas de la multa y la incautacion y
nosterior remate de los bienes en que se encuen-
tren fabricas o predios donde se coseche o siem-
bre, recolecte plantas o partes de plantas peligro-
sas. Se ha pretendido curar el dolor de cabeza por
decapitacion. Modestamente, pensamos que se de-
be hacer una politica criminal acertada. La lucha
contra el delito no justifica los medios que se uti-
lice (15). Se debe tener en cuenta que la mayoria

{16) El profesor Rodriguez Devesa, en una carta personal esecrita al
: aulsr del presente trabajo opinaz, a propoésito de la dureza de las
penas, que: “,, . el derecho penal no ey una panacea. El proble-
msa (ningun problema) se resuelve inicamente con penas. De-
bo siempre recomendarse la moderacién de las penas. El} mismeo.
efecto produce una pena de cineo afios que una de tres o de diez,
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de la poblacion ignora los efectos que produce la
droga. Tal vez el erradicar de Bolivia el cultivo de
la coca y de todas aquellas plantas que puedan te-
ner sustancias peligrosas sea el aspecto mas util,
de pronta y eficaz solucidn. Por otra parte, se ha
visto que en estadistica criminal {en Bolivia) du-
rante los Gltimos afios han habido mas delitos por
-estupefacientes y drogas con sustancias controla-
das que en otras épocas. Basta efectuar una visita
y determinar como ha aumentado la poblacién en
las diferentes penitenciarias del pais para darse
cuenta de la proliferacién de este delito, lo cual
nos demuestra que con penas drdsticas no se con-
sigue disminuir la criminalidad sind se acompaia
de una acertada politica criminal.

Finalmente, debemos reconocer que en cuan-
to al procedimiento que sefiala la Ley Nacional de
Control de Sustancias Peligrosas, si bien se ha que-
rido acelerar la tramitacion de las causas, sin em-
bargo se ha debilitado profundamente la defensa
de los imputados. No existe siquiera la posibilidad
de que el individuo que no tenga indicios de culpa-
bilidad vehementes, pueda gozar del beneficio de li-
bertad provisional. Amén de que las llamadas cues-
tiones previas se hallan totalmente reducidas en
relacion al Codigo de Procedimiento Penal.

con ln diferencia de gue las penas largas gravan mis al Esta-
do cque ha de soportar un elevado coste econdmico y humano. La
eficacia se ha do buscar en la esfera administrativa, intensifi-
cando la vigilancia para impedir el cultive y sobre todo la im.-
portacién y exportacion de la droga. Acaso convieniera concen-
trav los csfuerzos cn las drogas més peligrosas y dejar correr
las cosas en las do menor gravedad...”.
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G) PALABRAS FINALES.— Hemos intenta-
do a lo largo de este modesto trabajo, dar una vi-
sién panoramica de todo el proceso histérico de la
legislacién penal en Bolivia. Como epilogo de nues-
tra faena, no podemos eludir esbozar un comenta-
rio, de nuestra parte, acerca de lo que considera-
mos la prematura vigencia del Cédige penal de
4972, porgue no responde a la realidad nacional. En
efecto, se ha dicho hasta la saciedad que el nuevo
Cédigo de 1972 responde a la realidad nacional,
consideramos que ello no es cierto (16} y apoya-
mos nuestra afirmacion en los siguientes puntos
que a continuacion desarrollaremos:

1) Tratamianto juridico penal del indio.—
Bolivia g8 un pais que tiene una extension territo-
rial de 1-098.000 Km. cuadrados, con una pobla-
cién aproximada de cinco millonas de habitantes,
de |los cuales el cincuenta por ciento son "indios

{16} No es uns afirmaciéon exclusiva nuestra. Comentando el Ante-
proyecto de 1984, el Dr. Oscar Crespo Soliz deecia: “Alpunas dis-
posiciones ineorporadas en el Anteproyecto, nos obligan al plan-
teamiento de cievtas preguntas sobra el manejo del derecho com-
parado ¥ la realidad nacional; asi por ejemplo: en el caso de los
menores, gé ha hecho alpuna apreciacién psicofisiolégica espe-
cial, pare fijar la edad de dieciseizs afies comg limite de exclu-
sidn del Cédigo? Se ha hecho alguna caracterizacién del adoles-
cente boliviano eon relacién al de otros paises, o zo ha gefialado
esas edad zdlo porque las deméis legislaciomes le hacen? Saben
los proyectistas si los resultados obtenides an otros palses con la
exclugidén del menox, son faverables = la erradicacién de la de-
lincuencin juvenil ? Qué razones llevaron o abandonar el gistema
del discernimiento adoptado por el Cédigo vigente, ¥y que ag-
tualmente tiene aplicacién en Alemania e Inglaterra? Se hasan
éllar er fundamentos tedricos que impugnan la eficacia de es-
te método, o en la imposibilidad de aplicacién entre nosotros por
falts do recursos humanos y econdémicos? Si la sustitucién obe-
c‘:edo e estas filtimas causas, cudl la base para pensar que estos
Taetore: negativos serdin superades con un nuevo sistema que
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puros™ (17), el treinta y cinco por ciento, mestizos
o cholos y alrededor del quince por ciento, blancos.
Dentro del grupo mayoritario de la poblacidn, exis-
ten marcadas diferencias (asfi, el indio del altipla-
no, es diferente al de los llanos y valles, tiene pe-
culiaridades distintas y, en consecuencia, sus reac-
ciones son también distintas) . Si el Cddigo tenia el
espiritu de hacer diferencias, deberian hacerlas,
también, respecto a la diferente idiosincracia de
todas y cada uno de las regiones del pais que, en
suma, constituye esa “realidad nacional” pregona-
da por proyectistas y decretos.

El Cadigo penal puesto en vigor el 6 de agos-
to de 1973, hace la distincién entre “indio selvatl-
co” e “indigena no adaptade a la cultura bolivia-
na”. Considera al primero, aquél que no ha tenido
contacto alguno con la civilizacion, y al segundo,
lo conceptlia como el indigena cuya incapacidad de-
rive de su inadaptacion al medio cultural boliviano
y su falia de instruccion. Al “indio selvatico” lo de-

también requiere de recursos humanos y econémicos? Qué indi-
ce de criminalidad existe entre los “indios selvéticos” que jus-
tifiqua la “incorporacién™ de este grupo en el Cddigo penal con
disposiciones que le dan un trato especial? Fxisten hases posi-
tivas para Implantar en Bolivia la libertad condicional y otros
institutos, y cunales son los resultados obienides en paises em
guo se aplica hace mas de treints afios?
“Buena serd coneccer, aun cuande sclo fuera por aproximacio-
nes, sobre estas realidades, antes de pugnar por su implanta-
cifn inmediata. Si la incorporacién de leyes e institutos extran-
jeros recuiero consagyacion y detenidos estudios comparafives, es.
preciso llevarlos adelante para no caer en un transplante inade-
cuado; erroy antimuo cuya vepeticién en los tlempas mue corren
seriz imperdonable”. Vid. Oscar Crespo Soliz, en Breves Co-
mentaries. .. Cit, pig. 41 y ss8.

(17) Esza es la denominacién que le da el estudio de las Naciones
TInidas: Handboack, 1971, citado por el profesor Manuel Ldpez
Rey en Criminologia.,. Cit, pag. 391,
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clara inimputable (Art. 17, Inc, 5to.) y para el “In-
digena inadaptado, sefala la seminimputabilidad
(Art. 18, parte segunda). Para el primer caso, es
decir la inimputabiiidad del “indio selvético”, pern-
samos que su ignorancia del ordenamiento juridi-
co por no “tener contacto con la civilizacién” po-
dria haberse incluido en las causas de inculpabili-
dad sefaladas en el articulo 16 dei Cddigo penal
(18) vy, de esta manera, evitar la discriminacién que
hace o] Cédigo. El caso de seminimputabilidad se-
nalada para el “indigena cuya incapacidad derive
de inadaptacion al medio cultural boliviano y de su
falta de instruccién”, también consideramos inne-
cesatia, porque de aplicarse estrictamente esta dis-
posicidn, se presentan estas dos circunstancias:
10.) El concepto de “indio”, na aclarado en
el Codigo penal, es totalmente discutido ya que
actualmente no se puede hablar de una “pureza da
raza” (19). Con la interpretacién textual de este
articulo, se llegaria a la absurda conclusion de que
mas del cincuenta por ciento de la poblacién de un
pals, no esta adaptada a su propia cultura. Por otra
parte, ni los anteproyectistas de 1964 ni los coordi-

(18) El artieulo 18 en su inciso 2do., dice: “{error o ignorancia de
derecho}, El error o ignorancia de 1= ley no imputable al agen-
te. cuando éste hubiere obrado en la ereencia de que su acto era
licite. Fn caso contrario. la sancién podrad ser atenuwade de acuer-
ldo 3cgn 19: personalidad del autor y en conformidad con el artien-
n LN

{19) Estamcs de_ acterdo con la aprecimcidn aue hace al respecto,
el profesor Léver Rev en la Fxposicién de Motives del Proyee-
to Cficlal del Cddigo Penal Boliviano de 1943 cuando dice; #;dén-
de empieza ¥ acaba el indio? ;Cbémo se puede afirmar una teo-
ria meneral de inferioridad respecto a una inmensa parte de la
poblacién cusndo en muchas ocasiones no sabemos dénde empieza
n acaba dicho sector...? Vid. Manuel Lépez Rey, Proyecto de
Cédigo Penal. .. Cit., pig. XXXIII,
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nadores v revisores de 1972, dan el concepto de
qué ha de entenderse por “cultura boliviana®.

20.) Con el criterio establecido por el C6-
digo, se abre paso para que en muchos casos se
llegue a alegar, para atenuar la sancién penal, “es-
tado de indigena no adaptado a la cultura bolivia-
na’. .

Con estos preceptos, el Codigo penal boli-
viano de 1872, adquiere un carécter clasista y no
es, en realidad, el aspecto privilegiado del indio si-
nd la situacién desfavorable de los “blancos”. Pa-
ra enmendar esta situacion, creemos que existe
en el Cddigo una disposicidn que puede aplicarse
perfectamente en esios casos sin que pueda pen-
sarse en unpa discrimipnacién. Y es gue tanto las
determinaciones de los articulos 17 v 18 del Cédi-
yo penal, tienen que ser examinadas por el Juez,
-quien, de acuerdo al articulo 37, fijara la pena aten-
diendo a |la personalidad del autor, la mayor o me-
nor gravedad del hecho, las circunstancias y con-
secuencias del delito. Para apreciar la personali-
dad del autor, tendrd en cuenta: a) la edad, la edu-
-cacién, las costumbres y la conducta precedente y
posterior del sujeto, los méviles que lo impulsaron
a delinquir y su situacién econémica y social, b}
Las condiciones especiales en gue se encontraba
‘en el momento de la ejecucién del delito y los de-
mas antecedentes y condiciones personales asi co-
mo sus vinculos de parentezco.

En consecuencia, la "incapacidad resultante
de su inadaptacién al medio cultural boliviano” pue-
de ser analizada en el articulo citado. Esta es una
“realidad nacional” no contemplada en el Cédigo
penal boliviano que, & nuestro juicio, deberia tener-
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se presente, evitdndose una serie de criticas y caos
en su aplicacion, por el simple afan proteccionista
que, en Gltima instancia es consecuencia de un pro-
blema politico-social (20).

2] Falta de Concordancia con la Constitu-
cion Politica y otros cuerpos legales.— E| Cddigo
penal de 1972, es una ley inconstitucional, porque
ha sido aprobado y puesto en vigencia sin haberse
observado los requisitos establecidos por la Cons-
titucion Politica del Estado. En efecto, el articulo
59 de la Carta Magna inciso, primero, determina
que: “son atribuciones del Poder Legislativo, dic-
tar leyes, abrogarlas, derogarlas, modificarlas e in-
terpretarlas...”. Tal vez se nos diré que en un go-
bierno de facto en que el Poder Legislativo no exis-
te, corresponde al Ejecutivo, dictar leyes. No es
nuestro animo entrar en consideraciones de orden
constitucicnal, pero pensamos que muchos errores
establecidos en el Cdédigo, pudisron haberse sub-
sanado con un andlisis més concienzudo, tomando
‘en cuenta la opinién de gente entendida en la ma-
teria y los diferentes colegios de abogados del
pais. De esta manera se hubiera evitado una serie
de criticas que, probablemente vendrédn en un . fu-
turo no muy lejano.

Con la sancién legislativa reclamada, se ha-
bria evitado, por ejemplo, en precipitar la imposi-
cién de la pena de muerte para algunos delitos. Es-

{20) Este aféan, proteccionista y de sypuesto "trato privilegiado” ha-
cia el indigena hace que en materia tributaria, el campesinado
holiviano esté libre del pago de impuestos. ;¥ constituye més
del 50 por ciento de la poblacién! Sin embargo, en materia po-
liticz son las factores decisivos para el apoyo de un gobierne ¥
s estabilidad en el podex.
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te hecho constituye una abierta contradiccién ak
articulo 17 de la Constitucion Politica de 1967 reco-
nocida por el gohierno de facte que asumio al poder
merced al golpe de estado de 1971. Y no solamen-
te en la Carta Magna del Estado, sino al mismo An-
teproyecto de 1964, el que, acogiéndose a la ante-
rior Constitucién Politica (1961), tampoco contenia
en su catdlogo de penas, la pena capital.

Los miembros de la Comisidn de 1972, no
han tenido presente, al implantar la pena de muer-
te, que en 1987 cuando se discutia en el Congresc
Nacional el articulo que abolia la pena de muerte,
la opinion pablica fue partidaria de su abolicion y
asi lo entendieron los congresales, quienes compul-
sando no solamente el criterio de la opinién publi-
ca, sind a la tradicién de su poca aplicacion (21) y
la corriente abolicionista de la doctrina juridico-pe-
nal (22), dijeron {NO! a la pena de muerte-

{21) Queremos destacar que la penz de muerte, en Bolivia, ha teni-
da escaza aplicacién en los tiempos que estuvo vigente, Parti-
cularmente en lo que va de este sigle, que no llegan a diez loa
casos do condena con la pena capital por sentencia ejecutoria~
da, signo evidente que probablemente no ha sido compulsado por
les coordinadores del Antepl'oyecto.

(22) No son poeos los grandes maesiros del Dereche Penal, partida-
rios de su abolicidn, as{ entre ellos, Franz Von Liszt, en su Tra-
tado de Dercche Penal, traduccién de la 20° edicién alemana por
Luig Jiménez de Asgfia, adicionado con el Derecho Penal Espa-
fiol por Quintiliano Saldafa, Tomo TII, tercera edicidn, Editorial
Revs, Madrid sf.., hace nna importante relacién acerca de la
corrienta abolicionista de la pena de muerte en Alemanis. Vid.
pag. 327 y ss. En igual forma, Quintiliano Saldefia, en las adi-
ciones, pig. 282 y ss5.; por otra parte, Hans Von Henting, en su
obra: La Pena (las Formas Modernas de Aparicién), volumen II,
traduccidn castellana y notas de José Maria Rodriguez Devesa,
Ispasa Calpo 8.A,, Madrid 1968, en el Libro I, pags. 49 a 154,
tiene un interasante estudio acerca de la pena de muerte, Su ar~
gumento fundamenial contra la pena de muerte, radica en e}
“exror judicial”. El profesor José Maria Rodriguez Devesa en su
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N Pero no solamente existe falta de adaptacion
del Cédigo penal a la Constitucién Politica del Es-
tado. Consideramos que, siendo el afan de renovar
el total ordenamiento juridico del pais, se deberia
coordinar algunas instituciones del Cédigo penal,
con materias reguladas por otros cuerpos legales;
asi, por ejemplo, el caso de la quiebra, con el C6-
digo mercantil (23], los delitos contra la familia,
con el Codigo de Familia, los delfitos contra la pro-
piedad cen el Codigo Civil (24) . Aspecto que no se
ha tenido en cuenta al poner en vigencia el Codigo
penal de 1972,

obra Dereclto Penal Espafiol... Cit.,, & propésitc de la pena da
muerte, en la pag. 756, dice: “En circunstancias normales, soy
paxtidario de su abolicidn por varias comclusiones, Ante todo,
porque impliea una grave contrad ce.6n en un ordenamientoe ju-
ridico ¢que reputa intplerables las penas de mutilacién. Este es
un tema que hoy esti fuera de discusién en los paises pertene-
cientes a nuestro efreulo de eultura. Ahora hien, si es digna de
repudio la mutilacién el argumento ha de extenderse con mucho
mayor motive o une, pena cue consiste en la destruccidn de la
vida. ..” Ultimamente, en Espafia, los profesores: Barbero San-
tos M. Beristafn Ipifia, Garcia Valdez, Berdugo G. de la Torre,
Cobo del Rosal M., Gimbernat Ordeig, publicaron, bajo el Titule
da La Pena de Muerte: 8 Respuestas, Universidad de Valladolid,
Departamento de Derecho FPensal. 1975, eonclusiones importantes
acerca do la pena capital. Berdugo G. de la Torre, probable-
. mente por uns mala informacién, cita a Bolivia como uno de los
ai{ses Theroamericgnos, en el mque su Cédigo n-nal es partidario
e la aholicién de la pena de muerte. La realidad es gue —con-
forme so ha visto—, el Cédigo penal boliviano aprobade en 1972,
incluye 1a pena de muerte en el repertorio de penas sefialadas en
el artfeulo 27. Sin embargoe, el profesor Berdugo G. de la To-
rre, en el estudio que tiche en la obra citada, aclara awe res-
Eecto e Bolivia existe una situacién confusa refiriéndose a un
gereto Bupremo cue restnblece la pena de muarte en eomtra.
dicciérr con el Gédigo penal. (La fuente de informacitn del ci=
tado profesor, probablemente se refiera al Anteproyecto de C6-
digo penal de 1964 que no conteraplaba la pena de muerts).
{23) Esto Cédiczo. a los poceos diag de su publiescién, fue retirado
fn rirenlaciAn v snanend'da su vicancin, -
{24) Tanto &l Cédigo Civil como el Cédigo de Procedimiento Civil, re-
ciZn fueron aprobados en agoste de 1975.
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3) Establecimientas penitenciarios deficien-
tes.— Las instituciones modernas del sistema pro-
gresiva en el cumplimiento de las condenas, la Ii-
bertad condicional introducidas por el Cédigo pe-
nal, constituyen una innovacién realmente valiosa
que no tiene ninguna eficacia si no existen estable-
cimientos penitenciarios, en los cuales se pueda
dar una integra aplicacién que anima tanto al Coé-
digo penal como a la Ley de Ejecucién de Penas y
Sistema Penitenciario, citados anteriormente. En el
afio 1946, el profesor Manuel Duran tenia el siguien-
te criterio de las carceles de Bolivia: “Las cérceles
del pais son, en general, hacinamiento informes que
por sus condiciones de construccion o de adapia-
cidn y por el régimen que en ellas se observa, en
qgue se confunden en medio de! ocio y de la falta de
higiene, penados de toda edad, clase, condiciones
y tendencia, vienen a constituir escuelas del vicio
y de la criminalidad. Esta es la realidad carcelaria
de Bolivia, y nadie podria decir lo contrario. ..” (25).

A treinta afios de la descripcién de esa rea-
lidad, podemos afirmar que las carceles contindan
en el mismo estado. Si la finalidad que persigue el
Codigo es la readaptacion del delincuente y su re-
insercién en la sociedad, este objetivo no puede
cumplirse con esta clase de establecimientos pe-
nitenciarios. Si no se construyen nuevos estable-
cimientos acordes con las postulados del Cédigo
penal ¥ la Ley de Ejecucion de Penas y Sistema Pe-
nitenciario, éstos corren el riesgo de guedarse en
la letra muerta de la ley, porgue utilizar las actua-

(26) Vid. Manue! Durdn Padilla, La Reforma Pemal... Cit, phg. 30.
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les cérceles, significa negar la finalidad de la pe-
na. Por otra parte, la aplicacion de las medidas de
seguridad ;seria efectiva sin contar con los esta-
blecimientos adecuados? Si en el vetusto Cdédigo
penal de 1834 no se podian aplicar algunos articu-
los por falta de establecimientos adecuados (por
elemplo el articulo 28 que en su inciso 5to. habla-
ba de la reclusién en una casa de trabajo v en su
inciso 13, de casas especiales para mujeres y me-
nores de edad}, a cien afios de experiencia se po-
dia prever que era dificil la aplicacion de esta cla-
se de medidas sin tener lugares habilitados a tal
efecto.

Pero no solamente es el problema de los es-
tablecimientos penitenciarios. En el hipotético ca-
so que hubieren éstos, hace falta personal espe-
cializado para llevar adelante los postulados de la
ley. Valga un ejemplo concreto: el articulo 72 del
Codigo penal de 1972, crea el denominado Juez de
vigilancia, funcionario encargado de velar por el
debido cumplimiento y ejecucién de las sanciones
que inequivocamente resultaren a las finalidades
de enmienda y readaptacion de los condenados, la
sustitucién, prolongacién o liberacion de las san-
ciones, la suspensién condicional de la pena, la li-
bertad condicional, el perdén judicial y otros casos
previstos en el Cédigo penal. A casi cinco afios de
vigencia del Cddigo, todavia no han sido nombra-
dos dichos funcionarios pese 'a que existe el pre-
supuesto (se argumenta falta de infraestructura)
dificultando, de esta manera, la aplicaciéon de la
nueva legislacién. Sobra decir que, tanto para el
régimen como para el tratamiento penitenclario, los
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organismos encargados de su cumplimiiento, cons-
tituyen una verdadera quimera.

Estamos convencidos de que, a los efectos
de hacer efectiva la finalidad de la pena, es urgente
la construccion de modernos establecimientos peni-
tenciarios que se adeclien a las exigencias estable-
cidas por el Cédigo penal y la Ley de Ejecucion de
Penas y Sistema Penitenciario. Desde el afio 1962,
existen en el Ministerio del Interior, los planos de-
bidamente aprobados para la construccion de un
penal en la ciudad de La Paz. El presupuesto ne-
cesario para la construccién se puede financiar a
través de negociaciones con empresas privadas
constructoras, en el sentido de que éstas se hagan
cargo del vetusto “Panéptico Nacional”, situado en
el centro de la ciudad y conviertan el terreno que
ocupa en un centro comercial. A cambio de ello sa
obligarian a la construccién de un penal acorde con
las exigencias de la Ley, en un terreno habilitado
a tal efecto a pocos kildmetros de la ciudad. En
idéntica forma se puede negociar en los otros de-
partamentos del pais.

Finalmente, consideramos imprescindible el
funcionamiento del equipo criminolégico para que
el juez en lo penal tenga un asesoramiento efecti-
vo en la aplicacion de las sanciones y, fundamen-
talmente, para el estudio de la personalidad crimi-
nal.

4) Una mayor capacitacidn de la judicatu-
ra.— El nuevo Cddigo penal, contiene disposicio-
nes que obligan, en su aplicacidn, a los jueces te-
per una formacién no solamente juridica, sind que
exigen de éste, una labor valorativa, un conocimien-

sobre criminologia y las disciplinas que la com-
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ponen, de tal manera que pueda administrar Justhk
¢ia con profundo conocimiento no sélo del delito
$in6 del delincuente. Lamentablemente la judicatu-
ta boliviana, no se encuentra precisamente en este
nivel; ello debido, entre otras cosas, a la poca o nula
independencia del Poder Judicial. Los ultimos tre-
¢e anos, se han caracterizado, dentro del poder judi-
¢ial, por una inquietante inestabilidad en el cargo.
A cada cambio de gobierno por un golpe de estado,
le ha sucedido una renovacién judicial. Esta Ines-
tabilidad por consecuencias politicas, sumada a la
baja remuneracion es un factor que influye en la
Ludicatura. Nuevamente nos remitimos a las pala-
bras del Dr. Manuel Duran Padilla, quien, al refe-
tirse a los jueces en materia penal decia: “ ., .nues-
fros jueces con pocas excepciones —que confir
man la regla—, administran justicia en forma de-
ficiente y rutinaria, aplicando la ley como autéma-
tas, sin vivificarla con el aporte de la doctrina. To-
da su cultura juridica se reduce a un mal conocl-
miento del Codigo penal y de su Procedimienio y
guizé por eso asumen una actitud desdefiosa cuan-
do en una actuacién judicial escuchan la cita de
una doctrina moderna o de la opinidn de un trata-
gdista. Para ellos, no hay més alld de las normas
escritas, como si éstas no fuesen, en Gltima ins-
Yancia, producto de una lenta elaboracién, a base de
las ideas y de la experiencia de los grandes maes-
tros del derecho, en un proceso de continuo perfec-
cionamiento de acuerdo a las necesidades siempre
cambiantes de la vida" (26).

{26) Ibidem, pig. 22.
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Continuamente se denuncia ante la opinién:
plblica casos de retardacién de justicia y prevari-
catos de jueces que han desprestigiado enorme-
mente al Poder Judicial en Bolivia y esta realidad,
que eés una “realidad nacional”, no ha sido tomada
en cuenta por los sefiores coordinadores del Ante-
proyecto guienes han impulsado a una precipitada
vigencia del Cédigo penal aprobado en 1972 con las
consecuencias que son facilmente previsibles.

Somos partidarios gue el Poder Judicial se
verfa enormente beneficiado con la creacion de una
ESCUELA DE JUDICATURA destinada a la forma-
cion de juristas que tengan vocacion para la Magis-
tratura- Este paso tendria que, ademas, ser respal-
dado con la verdadera vigencia del ESCALAFON JU-
DICIAL. En efecto, hemos sostenido péginas atras
que en Bolivia no existe una carrera judicial. Pen-
samos que con la efectiva vigencia del escalafon
judicial se garantizaria al magistrado una continui-
dad en sus funciones y una promocion de acuerdo
a su capacidad e idoneidad, que le asegure, asimis-
mo, una remuneracion acorde con su alta funcién.
Con ello, se conseguiria, de algin modo, dignificar
la administracién de justicia,

Tal vez no sean los pasos mas importantes
a seguirse, pero consideramos que los sefialadog
darian, de alguna manera, efectividad a la finalidad
de la pena cual es la resocializacién del delincuen-
te. Se mejoraria, en cierto sentido, la administra-
cién de justicia y, por ultimo, existiria la garantia
que, profesionales con formacién multidisciplinaria
en la ciencia penal, ejercieran eficientemente la Ja-
bor de interpretacion y aplicacién de las leyes re-
cientemente aprobadas.
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