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MANUEL LOPEZ-REY ARROJO

PROYECTO OFICIAL DE CODIGO PENAL

Presidencia de la Republica
B. 1676-43

MENSAIJE

Is Paz 10 dé Novismhie de 1943,

Al sefior doctor don _
Manuel Carrasco, Presidente del H. Senado Nacional.

PRESENTE.

I
5

H. Sefior:

E N los anales de la legislacion boliviana existe un fa-
moso decreto, el de 28 de Octubre de 1830, del Ma-
riscal Santa Cruz, en el que, a modo de mensaje, se hace
conocer a la Nacién y pueblo bolivianos la necesidad, ex-
presada por la opinién piblica, de que se dictasen nuevos
Codigos, conformes con el espiritu del siglo, de libertad y
de una nueva filosofia. En el mismo texto se agregaba que
s6lo unas leyes clar#s pueden asegurar. una buena adminis-
tracién de justicia y que sdle ésta, a su vez, es capaz de ase-
gurar los derechos del ciudadano e inspirarle esa tranquili~
dad en que consiste la libertad y el goce de cuanto es maés
caro para el hombre constituido en sociedad. También se ha-
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blaba en ese memcrable decreto de la inutilidad del rigor
de las penas y de la conveniencia de prevenir los delitos.
Tales expresiones, manifestadas hace ciento trece afios,
son las que hago mias hoy, al dirigirme al Poder Legisla-
tivo enviandole el presente proyecto del Cédigo Penal, re-
dactado por ¢l Dr. Manuel Lopez-Rey y Arrojo, catedratico
de Derecho Penal y Criminologia en la Universidad Mayor
de San Andrés y penalistz notoriamente conocido, proyecta
revisado y modificado por la Comisién Codilicadora Nacio-
nal y que representa dos afios de asiduos y meditados tra-
bajos. _ : '
Efectivamente, tras mas de un siglo de evolucién bo-
liviana, el pueblo y la Nacién precisaban ya de un nuevo
texto penal, adecuado a las nuevas concepciones de ida Li-
bertad y de la Filosofia, conforme con las actuales y en lo
posible, con las venideras concepciones del mundo y de la
vida. Entonces, como ahora, las palabras son .las mismas,
pero su contenido ha evolucionado y asi, los conceptos de
persona, patrimonio, familia, Patria, Estado, economia, tra-
bajo y otros muchos, fundamentales para ia existencia y or-
ganizacién de un pais, eran ya conocidos en aquella época
v protegidos por el Derecho, pero su contenido, como bienes
juridicos, era muy distinto al que hoy, “en 1943, se halla
dentro de los mismos. La familia ha seguido subsistiendo
y existirAd slempre, pero lo qQue es y significa hoy, s muy
diferente de lo que era y significaba antafic, lo que son y
significan #1 Estado, la economia y el trabajo en nuestros
dias es también muy diferente de lo que eran entonces. Es
tas nuevas modalidades, tan nuestras hoy dia, hijas de una
configuracién cultural de mas de un siglo, de un siglo de
progreso veloz, necesitaban de una nueva proteccitn legal,
de un nuevo ordenamiento que permitiera, no sblo la mejor
convivencia social, sino también la realizacién de los fines
del Estado v, sobre todo, el fin del Derecho que, en el as-
pecto que ahora nos interesa, es la limitacién, el estableci-
miento de regulaciones en orden a lo que se puede y no se
debe hacer. El Derecho supone, fundamentalmente, un fremo
al ejercicio de ciertas facultades individuales; es el limite
dentro del'cual, v para una adecuada convivencia, deben mo-
verse todos, tanto la persona como ¢l Estado mismo. Ahora
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bien, para que esa funcién de limite y regulacién arménica
pueda realizarse, es imprescindible que el Derecho, como pro-
ducto de la Cultura que es, se adectie, se ajuste a las nece-
sidades o exigencias culturales, no 36lo del momento, sino
también de aquellas que previsiblemente pueden, en el fu-
turo, presentarse. Para lograr esto, el ordenamiento legal de
un pajs debe sufrir las transformaciones que lo adapten a
dicha evolucién, pues un Derecho estatico, fosilizado, lejos-
de facilitar una convivencia, base fundamental para la actua-
cién juridica arménica, da lugar a vacios y conflictos que
perturban esa convivencia, base fundamental para la actua-
cién juridica de los part{culams y de las instituciones del
Estado.

Por ello, Bolivia, al 'igual que ‘entonces, transcurridos
mas de cien afios, se halla en la ineludible necesidad de
reajustar su ordenamiento legal a las nuevas concepciones
de la época. Antafio, la Independencia, gloriosamente con-
quistada, imprimié nuevas directrices culturales a la vida bo-
liviana que exigian nuevos Cédigos fundamentales: el Civil
y el Penal; hoy también, y por exigencias de nuestra propia
‘evolucién, se impone un movimiento codificador de indole
general que permita llenar todos los vacios e insuficiencias
de nuestros cédiges fundamentales que responden a concep-
ciones culturales totalmente superadas hoy. Por no citar més
que los Cédigos Civil y Penal, diremos que, en esencia, el
primero data de 1810 én cuanto es casi copia fiel del francés
de dicho afio, debiendo asignarse como fecha al segundo, la
del afic 1822, si se tiene en cuenta que su antecedente y
modelo, en muchos aspectos simplemente copiado, es el es-
pafiol, de indole liberal, de dicho afio. Ambos modelos res-
ponden a un mundo, a una vida que ya no son las de nues-
tro tiempo, a2 una manera de ser y conducirse, a unas ins-
tituciones, ideas y fines que no son nuestras desde hace mu-
chos afios y, sin embargo, tales textos son ain los que rigen
o, mejor dicho, tratan de regir, en cuanto lo hacen defectuo-
samente, nuevas ideas, distintas dinstituciones y diferentes
fines. -
El distanciamiento enmtre nuestro Derecho fundamental
y nuestra realidad era ya notorio. Surgié pues, evidente, la
urgente necesidad de reformar nuestra legislacién redactan-
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do nuevos Codigos y esta es la labor a la que mi Gobierno
ha prestado muy preferente atencién.

Quiza pueda argitirse que, teniendo en cuenta la situa-
cién actual que atraviesa el mundo, la coyuntura para ha-
cerlo no era la mas propicia. El argumento, mucho més apa-
rente que real, no tiene validez. Los que tal arguyeren ol-
vidan que, si bien toda guerra mundial significa una evolu-
cién cultural, la misma no se plasma inmediatamente, sino
que requiere un largo plazo, variable en su actuacién en los
distintos pueblos, segiin la psicologia y cultura de cada uno
de ellos. Si tomamos como ejemplo la guerra mundial de los
afios 14 al 18, es evidente que la evolucion que siguid a la
misma, no actud con igual intensidad en todos los paises del
munde. Salvo leyes de excepcién inmediata en los paises mas
afectados, las leyes fundamentales de los’ paises .no experi-
mentaron grandes variaciones, sobre todo, cuando éstos. co-
mo Bolivia, se hallaban, materialmente, al menos, alejados
de la contienda.

Olvidan también los que asi arguyen que, aun partiendo
de una convivencia internacional y. de una evolucién cul-
tural universal, lo que determina esencialmente la vida de un
pais en todos los 6rdenes, es su propia y auténtica evolu-
cién y asi, de nada servira tomar modelos de fuera, sl esen-
cialmente no -se tuviera en cuenta Ja evelucién gque un pals
por si y para si realizare en conexién con sus caracteristicas
peculiares, en las cuales los factores externos a él, sélo pue-
den actuar en limitada medida. Ocurre con esto lo que con
Jas personas. Un grupo de ellas, de muy distintas caracte-
risticas, pueden vivic un mismo mundo circundante, pero la
actuacién de éste sobre las mismas no serd en todas igual,
sino dependiente de la férmula psicologica de cada una, de
su manera de ser, determinada por sus tendencias, necesi-
dades, usos y costumbres. Asl también, en el mundo en el
que las naciones viven, las transformaciones que un grupo de
ellas experimenten, como consecuencia de una contienda,
afectara relativamente a las que no se hallen directa o total-
mente complicadas en la misma y ello, no precisamente en
relacién directa a la gravedad de dicha contienda, sino mas
bien en relacién a su férmula cultural nacional constituida
por factores tan variables como la indole de la poblacion,
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clima, paisaje, organizacion econémica y familiar, religién,
usos y costumbres, etc. Sera pues, la manera nacional la que
determinara lo que de fuera se ha de aceptar pues, los pue-
blos deben configurarse de acuerdo a su propia autenticidad
y asi, de la misma manera que no existe una cultura tinica,
sino una serie de culturas nacionales, igualmente y pese
a varias utopias, no existird una influencia juridica universal
ni tampoco un Derecho universal, sino multiplicidad de De-
rechos nacionales que, si bien podran coincidir o aun uni-
ficarse en ciertos aspectos, siempre presentardn caracteris-
ticas propias. por responder también a genuinas nacionali-
dades que, si pueden aspirar a fines comunes de Libertad vy
Democracia, conservan, sin embargo, sus propias personali-
dades. :

Partiendo de ello, la coyuntura histérica actual no es
objecién, sino aliciente para el movimiento de codificacién
actual, ya gue, primero, las consecuencias admisibles de la
conflagracion actual no van a dejarse sentir inmediatamente
después de su terminacién, pues, a raiz de la misma, lo mas
probable que acontezca, es una serie de reacciones de indole
mas o menos extremista que no podran servir de pauta a
Bolivia y la estabilizacion deseable de tales reacciones sera
cbra de bastantes afios v no toda ella, conforme a lo expues-
to, sera aplicable a nuestro pais que tiene caracteristicas
propias. '

En segundo lugar, porque el momento presente ofrece
en si, con la suficiente claridad, ciertas caracteristicas que
son las que se dibujan como estables y son las que subsis-
tiran a raiz de la terminacién de la lucha actual; una de ellas,
la superacién de una concepcién materialista del mundo y de
la vida en cualquiera de sus aspectos; otra, la necesidad de
una mayor salvaguardia de los intereses y convivencia inter-
nacionales; una tercera, la de un mejor equilibrio entre la
persona‘'y el Estado, sin supeditaciones y absorciones per-
judiciales; una cuarta, la de una mayor consideracién de los
intereses de la comunidad, tales como las riquezas natura-
les de la Nacién; una quinta, la de una necesaria proteccién
de los intereses econémicos generales y del trabajo; una sexta,
la disminucién de una serie de privilegios, rasgos e intere-
ses individualistas propios del sigle XIX. En resumen, un
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conjunto de caracterisiticas que son las aplicables, con las
debidas rectificaciones, a la realidad v autenticidad bolivia-
nas, a esa realidad y autenticidad que no pueden esperar ya.
sometidas a textos de hace mas de un siglo, ni aspirar tam-
poco a ser regidas por textos hijos de extremismos que indu-
dablemente encontraran partidarios y que surgiran tan pronto
la guerra actual termine.

Por otra parte y en tercer lugar, casi todas las nuevas
orientaciones de las instituciones fundamentales del Estado:
familia, patrimonio, rigueza nacional, funcién social, econo-
mia, trabajo, etc., se hallan, en lo esencial, marcadas ya por
la Constitucién Politica, que si es cierto que ostenta preceptos
y criterios que deberian ser modificados, respecto a ciertos
bienes juridicos fundamentales, se adelanté un tanto a su
tiermpo, y es indudable que en la rapida evolucién de los
altimos afios ha venido a resultar como si hubiera previsto
la nueva realidad, previsibn que, querida o no, permite juna
adecuacién entre gl ordenamiento juridico fundamental —
Constitucién — v la realidad no sélo presente, sino aiin la
futura, fenémeno de anticipacién legalista relativamente fre-
cuente en toda politica y que, si aparentemente es criticable,
ofrece a la larga y en ocasiones, como ésta, sus ventajas. En
todo caso, es preferible esa anticipacién, como estimulo que
es y siempre que no sea descompasada, al hecho, desgraciada-
mente més frecuente, de que se legisle con criterios y fines
atrasados. Ese avance constitucional, hoy adecuado, ha sido
de un gran valor en la tarea codificadora presente.

Nuestra Constitucion, en algunos de sus preceptos, que-
dé como un simple valor programético, programa cuya eje-
cucién los afios posteriores se han encargado de ir exigiendo
y que ha de cumplirse de acuerdo a la realidad nacional, a
esa realidad a que viene notoriamente estrecho un Cédigo
Penal de hace mas de cien afios y que no protege ya debida-
mente bienes juridicos a los cuales se reconoce hoy un nuevo
y gran valor. Asi, ciertas formas de traicién y de derrotis-
mo, espionaje, quitacolumnismo, perturbacién internacional,
quebrantamiento econémico, desintegracién estatal, etc., no
tienen cabida en el viejo texto vigente, siendo, sin embargo,
forzoso asignarles calidad de delitos, y a algunas de ellas,
urgentemente. Lo mismo puede decirse de otras conductas
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que deben ser consideradas como antijuridicas en orden a la
economia nacional, al trabajo, familia, etc.

Todo esto 'y méas que pudiera citarse, es exigido por la
actual coyuntura histérica y a ello obedece la presentacién dei
‘adjunto Proyecto oficial de Cédigo Penal, texto que contem-
pla nuestra realidad; que ha venido a suplir vacios que, en
orden a una seguridad y estabilidad juridica tanto estatal
como personal, era necesario llenar; texto también que no trata
de ser un conjunto de modernidades importadas, sino la adop-
cibn a nuestras exigencias del Derecho Penal moderno, y
no de un Derecho Defensista, tan aceptado éste por paises
totalitarios que destruyen toda garantia, sino de un Derecho
Penal concebido juridicamente, manteniendo los principios de
Libertad y Dignidad humanas dentro de una conjugacién ar-
ménica de los dos bienes juridicos fundamentales' en toda
sistematica penal: Estado y Persona. :

Estimo que el presente proyecto satisface todas las con-
diciones que podrian exigirse a una reforma de la magnitud
indicada. Representa la labor asidua y ardua de una comi-~
sién de juristas bolivianos y la de un penalista, notoriamente
reconocido como tal, que ha estudiado seriamente nuestro.
pais y que reside en él ininterrumpidamente, para mejor rea-
lizar su labor, desde hace ya casi tres afios.

Por todo ello, presento al Legislativo de la Nacién el
adjunto Proyecto de Cédigo Penal, revisado y aprobado por
la Comision Codificadora Nacional, para su estudio y con-
sideracién, haciendo notar que, en’ cuanto a la forma de su
examen, la citada Comision ha sugerido un 'procedimiento
que, permitiendo ampliarente todo estudio, salvaguardaria
la sistematica que todo codigo debe guardar.

Aprovecho la oportunidad para menovar al /H. sefior
Presidente, los sentimientos de mi distinguida consideraciéon
personal.

(Fdo.) — General Pefiaranda.

(Fdo.) — P, Zilveti Arce.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Excmo. sefior Ministro de Gobierno, Justicia
e Inmigracion

Sefior:

I.—Indole y alcance de esta exposicion.— Es de uso
constante que todo nuevo Cédigo vaya precedido de una Ex-
posicién de Motivos que explique, en lo principal, la natu-
raleza del nuevo texto; sus Ffundamentos, directrices, estruc-
tura y fines del mismo. Con tal tarea se trata l6gicamente, no
solo de explicar la obra realizada, sino también algo mas im-
portante, el justificarla.

Ahora bien, tales [inalidades pueden hacerse con una
mayor o menor extension, determinada ésta por el mayor o
menor contraste que el nuevo Cédigo ofrezca respecto al an-
terior y asi, si entre uno y otro, el mismo es escaso, la Ex-
posicion de Motivos serd parca, limitada exclusivamente a
aquello que como nuevo o modificador aparece en el texto
que se acaba de redactar, pero si este significa una innova-
cion profunda, razonable es deducir que esa su Exposicion
ha de ser mucho mas extensa en cuanto ha de contemplar un
mayor nimero de aspectos, innovaciones y reformas.

Y en estz segundo caso, se halla la redaccién del presen-
te Codigo Penal que trata de sustituir al ya vetusto de 6 de
Noviembre de 1834, En tal sentido, la tarea expositiva ha
de adquirir una medida mayor que la que suele concederse
a tal manester y ello no sélo por lo apuntado o sea por la
légica discrepancia, diferencias, contrastes e innovaciones que
han de darse entre dos textos separados en la evolucién de
la Ciencia del Derecho Penal por un lapso de ciento nueve
afios — en realidad ciento veintiuno si se tiene en cuenta
el inmediato modelo que sirvié a la redaccién del actual, que
fué el espafiol de 1822 —, sino, también por €l hecho de que
como consecuencia de tales diferenciaciones y novedades, la
presente exposicién ha de suplir, en la medida de lo posible,
una carencia con la gue constantemente hemos tropezade en
nuestra tarea codificadora y es la falta de trabajos sobre el
Cédigo Penal boliviano actual, que hubieran podido servir
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desde un punto de vista doctrinal, como régimen de transi-
cién entre el viejo texto penal y el que trata de sustituirle.

Durante mas de un siglo el Cédigo Penal de 1834 ha
vivido aislado, sin ser objeto de Tratade o Manual alguno
y en las dltimas décadas envuelto en una atmdsfera doctri-
nal penal de indole positivista, atmosfera cuyo resultado en
Bolivia, al igual que en otros paises, no ha dado lugar mas
que a una critica destructiva sin aportacion cientifica o sis-
tematica alguna en forma de comentarios, manuales o trata-
dos. Con todo, se han tenido en cuenta y en limitada me-
dida los trabajos siguientes: el ,Proyecto de Codige Penal
del Dr. Julio Salmén, del afio 1935-36, al que hemos de re-
ferirnos en alguna ocasion, las concordancias, no comenta-
rios, del que fué ilustre civilista Dr. Hernando Siles, concor-
dancias hijas del meritorio esfuerzo de sus afios mozos; el
estudio, en lo posible, de una doctrina legal de la jurispru-
aencigd nacional bastante contradictoria y algunos comenta-
rios jurisprudenciales y observaciones del Profesor Manue!l
Duran, de la Universidad de Sucre. No ha sido posible to-
mar en <cuenta las “Bases para un proyecto de Cédigo Pe-
nal Boliviano™ y la “Responsabilidad penal de los indigenas”,
obras que conocemos, del Profesor Medrano Ossio de Potosi,
de los afios 1939 y 1940, por responder ambos trabajos a una
concepcion positivista del Derecho Penal que no comparti-
mos y ya superada y sobre la cual se dirad brevemente lo ne-
cesario en lugar adecuado,

lia Exposicion de Motivos presente tiene pues, que sus-
tituir, en cierta medida, el vacic aoctrinal existente, alargan-
dose mas de lo comun en expucaciones y referencias. Por
ello, las mismas adquirirdn a veces, la indole de un comen-
tario o parca disertacién en las innovaciones de mas acusado
relieve. Con ello naturalmente, su alcance sobrepasa el de
los limites normales de tales tareas expositivas, tratando de
comprender en los suyos una tarea explicativa a fin de fa-~
cilitar, en lo posible, la observancia y cumplimiento de las
nuevas directrices y preceptos y evitar de otro lado criticas
que, sin tal explicacion se hubieran quiza ligeramente podido
producir.

Il .—Elaboracion del presente Coddigo.—Aunque la Co-
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mision Codificadora Nacional ha ido publicando en los res-
pectivos Boletines, lo que pudiéramos considerar como tra-
bajos preparatorjos del presente Proyecto, bueno sera hacer
una breve referencia a los mismos vy al sistema seguido en la
redaccion del presente Coédigo, a fin de procurar una mejor
informacién a los que no hayan tenido conocimiento de tales
tareas previas.

En Junio y Julio de 1940 y por encargo especial del en-
tonces Ministro de Gobierno y Justicia, General Murillo,
tras gestiones llevadas a cabo por el entonces. Oficial Mayor
de dicho Ministerio, sefior don Hugo Salmén Tapia, comen~
cé los trabajos previos para "la redaccién del adjunto Cédigo
Penal. Tales trabajos consistieron en aprovechar la invi-
tacion de que habia sido objeto por las Universidades de
Bolivia, para dictar conferencias, para recorrer los centros
més importantes del pais en bisqueda de datos sobre la in-
dole y-alcance de su criminalidad, régimen carcelario, fun-
cionamiento de su justicia, ejercicio de la abogacia y otros
aspectos atinentes a una auténtica y meditada reforma penal
basada en la realidad boliviana. Fueron asi visitadas las ciu-
dades de Cochabamba, Qruro, Potosi, Sucre, Santa Cruz y
otros lugares de menor importancia, recorriendo en todos
ellos sus carceles y un buen ndmero de juzgados y Cortes:
interrogando a profesionales y no profesionales y adquiriendo
de la propia realidad y de las revistas y algunos trabajos,
los datos fundamentales, todos los cuales hoy dia constitui-
rian un volumen de mas de doscientas cincuenta paginas. Con-
secuencia de tal bisqueda y estudio, fué la presentacion a la
Comisién Codificadora, en 15 de Octubre de dicho afio, de
unas “Consideraciones Generales para la redaccion de bases
de un anteprnye:cfﬂ del Codigo Penal”.

En dichas “Consideraciones” y partiendo de tudn lo in-
vestigade y estudiado, se exponia en un Preambulo nuestra
concepcién técnico juridica del Derecho Penal, estimando al
delito como un producto empirico cultural, concepto que mno
equivale a estimarle como algo de indole logico-abstracta.
Con ello, rechazabamos la tesis, ya anticientifica penalme:nte
hablando, de considerarle como un “fengmeno natural”’,
sis a la que siguen todavia aferrados unos cuantos pmfm-
res y Facultades que siguen nutriéndose en estos aspectos
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de un Positivismo — ni siquiera de un neopositivismo — ca-
duco a base de términos, postulabos y principios ya supe-
rados, incluso por los neopositivistas actuales. Contra tales
concepciones confusas y difusas, de escasa o nula prepara-
cién, que han dado lugar a trabajos pintorescos, que revelan
en llamados profesores solo aficiones penalisticas, con ten-
dencias a posiciones o grupos gue hemos calificado en unos
casos de "positivoides” y en otros, de “ferrismo”, tomamos
desde el primer momento posicién contraria en dichas “Con-
sideraciones”” rechazando todo lo que.significara "Positivis-
mo'’, advirtiendo, en los limites de las mismas, que nuestro
anteproyecto seria, en su dia, un anteproyecto gue respon-
deria a una concepcién, perdénesenos la redundancia, “ju-
ridica” del Derecho Penal ¥y ne a lo que entusidsticamente
por algunos se ha llamado "Defensa Social”, Sociologia Cri-
minal y “Positivismo fecundo” y no menos confusamente,
equivocando métodos y fines diferentes, Criminologia.

 Tras de ese Preambulo, se hacian unas “Consideracio-
nes criminologicas”, aplicadas a la realidad boliviana, divi-
didas en los siguientes puntos: Indicaciones previas; Caracter
del pueblo v del delito; Ambiente boliviano, con las subdis-
tinciones relativas a su medio econémico, cultural y politico.
La tercera parte, estaba dedicada a las "Consideraciones
juridicas” expuestas, brevemente en seis puntos.

Dichas "Consideraciones generales’’ tendian a sefialar
las lineas fundamentales en que habrian de moverse las Ba-
ses del futuro anteproyecto y constituian un trabajo que, es-
timabamos necesariamente previo para una redaccién mas ob-
jetiva y concienzuda de aquellas. La Comisién Codificadora
Nacional examiné y discutié dichas Consideraciones gene-
rales e introdujo las observaciones pertinentes, las cuales
fueron aceptadas por el que subscribe, aceptacién visible en
determinados articulos del presente Proyecto oficial.

'~ Una vez rectificadas y aprobadas dichas “Consideracio~
nes Generales”, conforme al criterio de la Comision Codiki-
cadora Nacional, se pasé a redactar las oportunas Bases del
anteproyecto, las cuales en niimero de veinte y acompafadas
de una a modo de explicacién, fueron presentadas a aquella
con fecha 17 de Noviembre del citado afic de 1940. Dichas
Bases fueron debidamente examinadas y discutidas, introdu-
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ciéndose por la Comision y el que subscribe en las mismas
determinadas reformas. Para sefialar algunas de las mas
fundamentales, citaremos la que suprime la presuncién del
dolo, la restriccion que ha sufrido el arbitrio judicial, la li-
mitacién hecha al valer del consentimiento, el aumento hasta
dieciseis afios de la minoridad penal, y otras mas que son
facilmente deducibles si se comparan dichas Bases con el texto
del Proyecto oficial.s

Aprobadas las Bases, tras las rectificaciones que se cre-
yeron oportunas, se comenz6 la redaccién del anteproyecto
que fué sometido al examen de la Comision Codificadora
Nacional, habiendo durado las discusiones sobre el mismo
cerca de un afio, introduciéndose también en esta altima eta-
pa una serie de modificaciones y rectificaciones, unas pro-
puestas por los miembros de la Comisién y otras por quien
esto redacta, todas con el afin de adaptar el nuexo texto a
la realidad cultural y juridica de la comunidad boliviana. A
los tres afios casi justos, de empezar los trabajos preparato-
rios de redaccién ininterrumpidamente, el anteproyecto es un
Proyecto oficial presentado por la Comisién Cedificadora
Nacional al Gobierno.

El método sequido, creemos sinceramente es 2] mas ade-
cuado y el que en la practica da mejores resultados pues, es
el que permite lograr con una mayor unidad técnica y en
menos tiempo, un texto penal, cosas dificilmente obtenibles
cuando el encargo del mismo se hace a una Comisién es-
pecial, en la que si todos los designados quieren actuar es
dificil lograr una correcta sistemética a no ser, como con fre-
cuencia sucede, que en esa Comisién sean sélo uno o dos los
que hagan el trabajo, lo que en puridad equivale a encargar
aquel a uno solo. Este sistema de encargar a una o dos per-
sonas la redaccion del anteproyecto que después serd some-
tido al estudio y aprobacién de una Comisién, es el que se
va abriendo més y mas camino en contra del sistema de. una
Comisién mas ¢ menos numercsa de dificil y lenta actuacién
y es preferible todavia més, al peregrino, que anotamos a
titulo de curiosidad de deformacién penalistoide, de que sea
un Congreso de Facultades de Derecho ¢l encargado de ia
elaboracién, sistema singular, nunca lseguido y que mues-
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tra un acabado desconocimiento de lo que es la misién de
una Facultad juridica y todavia mas, el Derecho Penal.

Entre los Cédigos penales vigentes y proyectos que han
sido encargados a una o dos personas y después revisados,
para entrar en vigencia, por una Comisién especial, mere-
cen citarse entre otros los siguientes: el de Uruguay, obra del
Profesor José Urureta Goyena; el del Perid, obra del Dr.
Victor M. Maiirtua, segiin se declara oficialmente por de-
creto de 5 de Enero de 1924, aungue con anterioridad, desde
1915, se habia nombrade una Comision redactora que no
di6 resultado brillante alguno; el del Brasil, uno de los Co-
digos penales mas técnicos de Ibero América que es funda-
mentalmente el proyecto zncomendado al Profesor Alcantara
Machado y presentado por éste en 1938 y sometido después
a una Comisién que, durante algo mas de un afio hizo el es-
tudio v reformas pertinentes, convirtiéndose asi, en el actual
Coédigo Penal del vecino pais.

Entre los proyectos, merecen citarse el argentino de 1937,
redactado por los sefiores Gomez y Coll, en el que son visi-
bies notorias discrepancias por sustentar sus autores, puntos
de vistas diferentes en cuestiones fundamentales, mas recien-
temente, en 1942, aungue sin caracter oficial, debe citarse el
proyecto del Profesor Peco. unc de los méas importantes tra-
bBajos que hemos consuitado en el cual hay, con mucho, una
superi~r técnica y sisrematica respecto al anterior y elio, por
ser obra debida a una sola persona y permiticle el neoposi-
tivismo que profesa su autor, una mayor sistemaética.

En Bolivia mismo se ha seguido ese sistema unipersonal
al encomendarse en Febrero de 1935, al Dr. Julio Salmén un
anteprovecto de Cédigo Penal, que aquel presentd en el ra-
pido plazo de apenas ocho meses.

Por otra parte, si tenemos en cuenta el constante con-
tacto vy colaboracién' que durante tres afios ha habido entre
la Comisién Codificadora Nacional y el autor del anteproyec-
to, adentrado a su vez en la vida del pais por su residencia
constante en éste, creemos puede decirse que el nuevo texto
presentado se ajusta a las necesidades juridico penales de
Bolivia, no siendo un Cédigo que trae la "altima palabra”, ni
un Cédigo ideal, sino uno de indole real que en todo instante
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ha tratado de captar, en Iﬂ penal, la reahdad empirico cul-
tural boliviana,

II1.—Aspecto formal.— Es este uno de los mas impor-
tantes en toda obra codificadora y abarca fundamentalmente,
los siquientes aspectds: lenguaje, terminologia, definiciones y
casuismo.

a) Lenguaje.—En._cuanto a éste, se ha procurado em-
‘plear en todo momento un estilo claro y preciso, evitando el
exceso de tecnicismo, haciendo el texto facilmente asequible
a toda lectura, pero partiendo también del punto de vista de
que un Co6digo es algo de indole esencialmente técnica, cuya
redaccién no puede caer en lo vulgar, ya que los conceptos de
esta indole por su vago contenido, con frecuencia controver-
tido, no son los méas aptos para ser empleados en un Cédigo
‘que debe tener un estilo y responder a una finalidad que por
si misma impone légica y tedricamente un lenguaje adecuado.
Lo que debe procurarse, y ello estimamos ha side logrado.
es que el mismo posea un lenguaje sencillo y claro pero al
mismo tiempo cuidado, tratando de emplear las menos pala-
bras posibles y .procurando que en idénticos casos se emplee
la misma palabra a fin de evitar interpretaciones diferentes.
Asi, por ejemplo, la palabra notoriamente, con frecuencia uti-.
lizada, lo ha sido, aun a trueque de ciertas repeticiones, para
evitar que empleando otra analoga se diera facil acceso a yna
interpretacién distinta basada en una simple estimativa lite-
ral. En los casos de indole andloga, diferenciados por ejem-
plo, por su mayor o menor gravedad, se han empleado tam-
bién y por las razones apuntadas, las mismas palabras o ex-
presiones, huyendo en todo caso de un alarde literario que si
bien hubiera dado a la redaccién del Codigo una mayor fres-
cura, hubiera, sin embargo, dado lugar a una inseguridad ju-
ridica que todo redactor de un Caodigo debe evitar.

b) Terminologia.— Respecto a ésta, se ha tratado de
reducirla en lo posible, pero en todo caso la empleada es na-
turalmente diferente de la arcaica y 'ya inadmisible, utilizada
por el actual Cédigo que habla, conforme a su época, de ma-
licia, intencién, delito y culpa, fautores, penas corporales y
otras expresiones, ya inadmisibles, por muy apegadas que a
ellas se halle una rutina judicial o abogadil que tiene forzo-
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samente que ser abandonada pues, los nuevos términos no sig-
nifican un simple cambio de palabras, sino de conceptos, téc-
nica y fines que se expresan justamente por una nueva termi-
nologla. Para facilitar las tareas codificadoras y a peticién
de la Comision, se redactd por el que subscribe un breve Vo-
cabulario juridico penal, que fué profusamente repartido vy
que tendia a procurar el conocimiento de una nueva termino-
logia sustitutiva de la arcaica empleada por el viejo Cédigo
y de la utilizada por "ferristas”™ y demas "naturalistas” del
Derecho Penal. .

La terminologia introducida es muy reducida y de [facil
expresion, tratindose en todo momento con ella, de afianzar
las directrices del nuevo ordenamiento penal, tan distinto
al anterior. Esta diferencia terminolégica debe tenerse fun-
damentalmente en cuenta por todos los participantes en la ad-
ministracién de justicia en lo penal y es consecuencia inelu-
dible de la sustitucién del viejo Cédigo penal que hace ya
mucho tiempo debié ser reeémplazado, teniéndose por los mis-
mos presente que, lo que el nuevo Cédigo Penal no diga ex-
presamente debe ser suplido conforme no a Jas viejas con-
cepciones deducibles del actual texto, sino de acuerdo a las
que del presente sea dable obtener o respondan a la contex-
tura y finalidad del mismo, todo lo que demandaré, natural-
mente, un mayor estudio en los encargados de aplicarle o
de pedir su aplicacion.

No obedeciendo el nuevo Proyecto a una finalidad re-
presiva, sino de readaptacién juridicosocial, se ha evitado
toda referencia a la represion, empleandose al sefialar la san-
cion, exclusivamente dos ?ﬁrbns: incurrir e imponer, evitan-
dose asi el error técnico’ del proyecto Salmén que habla en
su exposicién de motivos de crisis de 'la represién, afirman-
do la defensa social para después emplear volublemente los
términos de reprimido, penado y castigado, todos ellos in-
compatibles con los llamados principios de defensa social y
de crisis de la reprensién, que se declaraban sustentar.

En dicho error, incurren también las bases “defensistas”
bolivianas del Prof. Ossio, anteriormente citadas, cuando ha-
blan ‘de "delincuente reprimible”, dando asi terminolégica-
mente al traste con el sedicente sistema de una “defensa so-
cial” que se dice sustentar. '
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Tales errores, en cierto modo dispensables en tanto que-
daron encerrados en los limites de proyectos o semiproyectos,
aunque alguno de estos se ufane en'la mencién de haber sido
“aprobado” nada menos que en un Congreso de Facultades
de Derecho, adquieren mayor relieve cuando aparecen en
Codigos vigentes, como acontece con el Cédigo del Uruguay,
en cuya exposicién de motivos se habla en sus primeras li-
neas, de evitar rigideces, de nuevas tendencias y de inspirar-
se en las exigencias de la defensa social para después, en
flagrante contradiccion técnica, emplear casi exclusivamente
en cada articulo, al referirse a la sancién, la invariable frass
de ‘serad castigado’, exactamente como la emplearia un Co-
digo clasico, como la emplea el venerable Cédigo boliviano
de 1834 — cien afios mas antiguo —, con la ventaja para éste,
de que lo hace con menos frecuencia y no se vanagloria .de
“hacer” Defensa Social. Al Cédigo uruguayo, le supera to-
davia en este sentido, el proyecto chileno de 1938, que a mas
de carecer pintorescamente de Exposicion de Motives, em-
plea en mas de una ocasién, la frase de que el reo “sufrird”
ésta o aquélla pena. Exactamente como en un viejo texto
penal del siglo XVI.

Y es que se olvida por esos y otros redactores, y a ad-
vertirlo tienden las anteriores referencias, que en un Cddigo
las palabras o términos tienen no s6lo un valor o sentido téc-
nico, sino también otro de indole funcional, de enorme valor
interpretativo y de ejecucién, que se olvida por los “inno-
vadores” positivistas y positivizantes, que llenos de entusias-
mo demoledor, v sin méas baraje que el de la sedicente pe-
ligrosidad, olvidan algo fundamental en toda obra codifica-
dora: la sistematica, dejando también de lado el valor psi-
colégico de toda palabra o expresién y los alcances reforma-
dores y educativos de una y otra. Poco variard la menta-
lidad de las gentes de un pais en lo penal, si pese a las ma-
nifestaciones de “modernidad” de un Cédigo defensista, esas
gentes siquen leyendo en su texto que al delincuente, del que
hacen los partidarios de la llamada Defensa Social eje prin-
cipal de un sistema, en realidad sélo aparente, es “castigado”
o “reprimido”, empleando asi las mismas expresiones de vie-
jos textos penales, incluso seculares, las cuales en este aspec-
to han sido justamente olvidadas y superadas.
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Aunque por su configuracién positivista y neopositivista,
no pueden ser tenidas en lo fundamental muy en cuenta, da-
da nuestra concepcién técnico juridica de la Ciencia y del
Derecho Penal, justo es reconocer que algunos Cédigos v
proyectos de las tendencias que no compartimos, han sido
técnicaments mas consecuentes y asi merecen citarse, entre
otros, el Codigo Penal cubano denominade de Defensa So-
cial y los proyectos Gémez-Coll y Peco, argentinos, que em-
plean respectivamente los términos de “incurrira”; “se im-
mondrd” vy “se aplicarad”.

Con la frase descripcion tipica que hemos empleado, se
ha querido indicar una funcién de concrecién o conocimiento
hecha por el legislador en orden a lo. que debe entenderse
por conducta antijuridica punible, o sea, el delito, funcion que,
como decimos, es 'determinandi” y no “essendi” ya que la
descripcion nunca es parte integrante de lo descrito, sino ex-
presién concretizadora de éste, con Jo cual afirmamos una
vez mas nuestro punto de vista de que la llamada tipicidad
ni siquiera en un sistema de garantias penales de indole Ii-
heral, cabe estimarla como elemento de] delito, posicién nues-
tra manifestada ya desde 1934, discrepando en esto, como
mas tarde, en otras muchas cosas, del profesor [iménez de
Asgfia, posicidon nuestra confirmada por un buen niimero de
penalistas iberoamericanos, cuando en Enero de 1940 y en
una de las sesiones del H. Congreso Latino Americano de
Criminologia, fué rechazada la ponencia en la parte que se
apoyaba en la ya insostenible posicién del citado profesor
espafiol.

A esa descripcién tipica ha de referirse tanto el juez
como el abogado para ver si hay delito, incluso en los casos
en que analégicamente y en referencia a tipos penales des-
critos, se admiten otros que no lo estan, admisién que no su-
pone una puerta abierta a la analogia, aun cuando ésta en lo
venidero tendrd que ir teniendo mas y mas cabida en los
futuros Cédigos Penales, sino simplemente una mayor ampli-
tud de lo que algunos suelen llamar para calmar escriipulos,
interpretacién analdgica, existente en todos los Cédigos, in-
cluso en los de indole méas liberalistica, como después veremos.

En esa descripcion tipica, en mayér o menor medida,
hay siempre elementos descriptivos en orden al sujeto y ob-
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jeto del delito y a las modalidades de la conducta respecto
al medio, tiempo, lugar, etc., elementos que, cuando apare-
cen, tienen un valor fundamental y a los cuales se ha de
adaptar la conducta aparentemente antijuridica para ver si
la misma es delictiva. Esta tarea, no es, comeo erroneamente
se afirma por los partidarios de una tipicidad, una simple
funcién comparativa, sino de auténtica valoracién en cuanto
impone al juez valorar los elementos de la conducta con los
expuestos en el articulo de que se trate, ya valorados por el
legislador, pero que en cada caso concreto exigen de parte
de aquel una nueva valoracién, ya que la que hace el legis-
lador en un. momento histérico dado, no es forzosamente per-
manente, teniendo por tanto el juez siempre que realizar, en
mayer o menor medida, una funcién creadora, aunque esta en
éste y otros aspectos, se mueva dentro de ciertos limites.

En esa estimacién de la descripcién tipica, el juez debe
tener presente que la limitacion hecha en aquella respecto
al sujeto activo del delito en orden a ciertos grupos de de-
litos, tales como los realizados por funcionaries, autoridades
o personas que reunan ciertas calidades, es tan sélo relativa
v que el concepto de autor que se da en la Parte General,
da cabida para considerar como tales a otros que, en prin-
cipio no.parecen caer por la referencia tipica a una calidad,
dentro de dicha descripcion tipica.

Han desaparecido también las afiejas palabras de mali-
cia, intencién, voluntariedad, cuasi delito y otras méas de in-
dole técnicamente inadecuada y que no es raro encontrar aun
en codigos “modernos” “defensista”, ya que dichas expresio-
nes no cuadran con la técnica moderna que usa exclusivamente
los términos de dolo y culpa para designar lo que todavia se
suele denominar atrasadamente por intencién o imprudencia.
negligencia o impericia.

¢) Definiciones.— E! anteproyecto rehusé en todo mo-
mento incluir definiciones en su texto, partiendo del criterio
de que éstas son mas bien cuestion ajena a un Cadigo Pena
y propia de la doctrina, pero ante ciertas observaciones de la
Comisién Codificadora Nacional y partiendo de la novedad
que el nuevo ordenamiento representaba y la carencia, salvo
los escasos y estimables comentarios del Profesor Duran, de
una jurisprudencia critica y sistematizada penal nacional, se
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opté por incluir aquellas que se estimaron fundamentales y
por ende, indispensables. Naturalmente gque tales definicio-
nes, que en su lugar seran examinadas, se han hecho en Ia
forma maés -flexible posible y no sélo partiendo del presente,
sino también en vista de que sirvan para un pervenir lo mas
lejano posible. .

Se han introducido asi, entre otros los conceptos de cau-
salidad, delito imposible, funcionario piblico, autoridad, mi-
litar, secreto, dirigentes y otros varios mas, a fin de dar una
mayor garantia en la nueva funcién penal que ha de desarro-
llarse. Con esto gueremos indicar que tales definiciones no
tratan de tener alcances juridicos generales, o sea respecto
a todo el crdenamiento juridico boliviano, sino tan sélo res-
pecto al area, concrecion y limite que se ha expresado en el
texto, para tales y analogos casos con la férmula: a efectos
penales pues, cada disciplina juridica, aunque se valga de
términos juridicamente genéricos, lo hace configurando a es-
tos seqgiin el fin especifico que la disciplina persique. Asi, el
concepto de funcionarios tendrad en derecho administrativo un
concepto que, sin ser opuesto, no es tampoco exactamente
iqual al que emplea el Derecho Penal por perseguir ambos
Derechos finalidades diferentés. Igualmente, entre Derecho
Civil y Derecho Penal y a los efectos penales, puede haber
ciertas diferenciaciones en orden al concepto de cosa mueble.
Fstas y otras peculiaridades son la consecuencia logica de
una configuracién teleolégica del Derecho, teleologismo que
ge manifiesta, aun existiendo uno comin para todo el.orde-
namiento juridico, en las distintas disciplinas que le cons-
tituyen y que no son mas que diferentes aspectos de ése de
indole superior y comin. No se pretende pues, que las defi-
niciones aqui incluidas sean véalidas para todo ¢l Derecho bo-
liviano, lo cual no impide que si el aspecto correspondiente
de éste carece de las mismas, puedan utilizarse las empleadas
por el Derecho Penal, partiendo de la 'unidad de todo orde-
namiento juridico.

Conforme a lo anterior y sin prejuzgar en nada el as-
pecto civil que puede tener distinta regulacién, si asi se es-
timare, el Proyecto no ha hecho, a los efectos penales, dis-
tincién alguna respecto al parentesco ya que en Derecho
Penal la distincién entre el legitimo y el llamado ilegitimo no



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Proyecto Oficial de Cédigo Penal REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°48, afio XII (Abr-Jun, 1944) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Manuel Lépez Rey-Arrojo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

11 REVISTA DEFE DEREFCHO

significa un grado de participacioneés juridicas, sino de afecto,
de parentesco real, algo basadc en una comunidad natural
de sangre.

Por otra parte, siguiendo tal criterio nos hemos ajustado
al articulo 132 de la Constitucion de Bolivia. El hecho de
que tal articulo haya sido y sea todavia mas o menos critica-
do vy aun se hable por ‘alguien de un apuro en su aprobacién,
no obsta a que sea un precepto constitucional vigente, de es-
tricta observancia sin que quepa el comodo procedimiento de
negar la vigencia de la Constitucion en este punto y afirmar-
la, haciendo auténticos juegos malabares, al hablar del articu-
lo 25 de la misma.

En principio, todo precepto constitucional significa un
valor programatico cuyo desarrollo corresponde a otras leyes.
Estas tienen que partir de la afirmacién constitucional en la
requlacién que realicen y esto es lo que se ha hecho en el
presente caso, respecto al cual serd conveniente nuevamente
recordar que no se pueden aplicar criterios civilistas, aunque
quien pretenda hacer uso de ellos se adjudique la doble con-
dicion de penalista y civilista.

Con tal aceptacién del principio constitucional en e] De-
recho Penal, no se atenta en nada a la familia y al matri-
monio, de ambos nos hemos ampliamente ocupado en la Parte
Especial, sino simplemente se ha querido recoger em el am-
bito de nuestra disciplina, una situacién efectiva, de hecho,
que exigia una consideracién penal sin pretenderse en mnin-
gan momento establecer equiparaciones de ninguna clase.

Afiadamos que la tendencia a no hacer distinciones del
parentesco en lo penal, es ya visible, sobre todo, en la re-
gulacién de ciertas instituciones, entre otras, la legitima de-
fensa, dejandose en este punto poco a poco de lado la for-
mula de la legitima defensa del Cédigo Penal espafiol que
tanta influencia ha ejercido en los Cédigos Iberoamericanos,
férmula que mantenia una distincion, tipica del siglo XIX
v en cierto modo initil, en cuanto en el ntimero tltimo de la
misma daba cabida, bajo la palabra extrafio, lo cual no se
ajustaba a la realidad, a quien habia sido excluido de las pa-
rrafos anteriores.

Fsa no consideracién del parentesco civil en lo penal y
de admitir situaciones familiares o de convivencia de hecho, ha
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ido adquiriendo mayor volumen ea los cédigos modernos, 1u-
troduciéndose expresiones como las de allegados v los su-
yos que significan una mejor consideracion de las realidades
sociales respecto a las cuales, ningtin Derecho v menos aun
el Penal, puede permanecer indiferente, Uno de los méas im-
portantes pasos en tal generalizacidén, lo dié ya en 1931 el
Cédigo Penal mejicano (distrito y territorios federales) res-
pecto a cuyos preceptos atinentes, segiin diversas ejecutorias,
para los efectos penales, no es preciso, en materia de paren-
tesco, aplicar las reglas estrictas del. Derecho Civil.

Agreguemos también que, esa tendencia a suprimir re-
ferencias al parentesco en instituciones genéricas y funda-
mentales, como la legitima defensa y el estado de necesidad,
se puso ya de manifiesto en la Primera Conferencia Interna-
cional para la Unificacién del Derecho Penal, celebrada en
Varsovia en 1927. Mas tarde esa tendencia fué seguida en las
Bases redactadas en 1931 para el futuro Cédigo Espafiol.
A dichas bases se habia ya adelantade en Ameérica, ¢l Codigo
Penal peruano, y dicha orientacién amplia, sin distinciones,
estd sequida también por el proyecto brasilefio del profesor
Alcantara Machado, que es aceptada en el Cédigo Penal dei
Brasil. Recientemente, el Prof. Peco en su proyecto de Ca-
digo Penal argentino, sigue también dicha amplia y humana
direccién.

Por todo ello, el presente proyecto al igual gque otros
textos penales, no hace distincién de parentesco alguno en
riertos casos, aunque en otros mantiene, sin embBargo, por exi-
gencias juridicas, la primacia del cényuge, no equiparando a
éste, el consorte.

Y afiadamos nuevamente a fin de evitar precipitadas cri-
ticas, que en el presente proyecto la familia ha sido objeto de
una proteccién penal especial cuidadosa, proteccién que no
hallé acomodo en el provecto de Cédigo Penal boliviano de
1935-36, pese a que en esta fecha existian doctrinal y legal-
mente, elementos méas que suficientes para haber tenido dicha
basica institucién en cuenta en un nuevo ordenamiento ju-
ridico penal. '

d} Casuismo.— Este debe ser esencialmente evitado en
todo Cédigo y hemos tratado, en nuestra medida, de lograrlo.

Quiza en ningin aspecto del ordenamiento juridico, ha
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tenido la casuistica tapta aceptacién como en el penal v ello
desde tiempos ya remotos, aunque los origenes de dicho ca-
suismo en unas y otras épocas, suele ser diferente. Asi, mien-
tras en la de los practicos, especialmente en Alciato, Julio
Claro de Alejandria, Farinaccio, Carpzow, Covarrubias y
Antonio de la Pefia, el casuismo que en ella se halla, a veces
es ya desmenuzacién, tiene su origen en buena parte en una
configuracién todavia civilistica de la Ciencia del Derecho
Penal, en la época constituida por la dltima década del siglo
K VI en adelante, la casuistica es hija de un afan de ga-
rantia que da al Derecho Penal, mds que a su ciencia, una
indole rigida.

Ahora bien, esa rigidez garantizadora tiene por otra par-
te que amoldarse a la realidad y entonces el legislador, con-
templando a ésta, trata de encajarla en aquélla a través de
un sistema constituido fundamentalmente por reglas meca-
nicas en orden a las penas y por listas de casos en los ar-
ticulos de los Cédigos Penales del sigle XIX y en los mas
modernos, en tal aspecto en ellos orientados, que comprenden
diez, doce y aun, en ocasiones, mas de veinte supuestos, to-
dos los cuales tratan de concretar harto limitadamente, pese
a una apariencia de total prevision, toda la vida que la rea-
lidad ofrece. Se asigna asi, el legislador una misién providen-
cialista, de querer prever toda la posible antijuricidad penai
en casos de homicidio, lesiones, estafa, hurtos, robos, trai-
ciones, etc., y en la parte general, fijando requisitos rigidos
y una mecanica penal complicada con acopio de atenuantes
y agravantes todo lo cual, produce interminables listas de
casos que quieren ser reales, pero que pierden su realidad
viviente al enmohecerse en los articulos, ya gue la realidad
demuestra cémo una circunstancia, aun estimada legalmente
como agravante puede a lo largo del tiempo no ser conside-
rada siempre, de una manera exclusiva asi o también, como las
formas miltiples de la estafa escapan a los viejos criterios
de una enumeracion casuistica del siglo XIX.

Surge asi un formalismo legal, hijo de una conliguracién
logico abstracta del Derecho Penal de remoto origen civi-
lista, que pierde contacto con la realidad, pérdida que no se
salva ni aun consignando algunos Cédigos, como lo hizo el
espaiol, ese su interesante articulo segundo que es la con-
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fesidbn mas patente del fracaso de un sistema absoluto que,
subordina todo a una idea de garantia del delincuente, par-
tiendo de una concepcién ultra individualista del delito, como
si no hubiera también gque garantizar del otro lado a la co-
munidad, frente a hechos punibles que surgen de nuevas mo-
dalidades - de cultura que el legislador no pudo prever.

Esa imposibilidad de preverlo todo providencialmente, se
halla consignada en los propios textos penales de dicha con-
‘cepcion, cuando, como hace el espafiol, modelo en el que
muchos codigos iberoamericanos. se han inspirado, se abre
la puerta, atngue sea timida y como vergonzantemente a
esa realidad, al admitir en algunos supuestos una analogia
o si se prefiere la llamada interpretacién analégica, en -pre-
ceptos como el nimero 9 del articulo 9, relativo a las ate-
nuantes; en la parte final del ntimero tercero del articulo 125
concerniente a la traicion; el articulo 136 relativo a compro-
meter los intereses nacionales de un modo gue no esté com-
prendido en este Capitulo; en el 140 que considera como de-
lito contra el derecho de gentes cualquier otro atentado no
comprendido en los péarrafos anteriores y en el articulo-52%
en el que se estima como delito contra la propiedad, el de-
fraudar o perjudicar a otro usande de cualguier engafio que
no se halla expresado en los articulos de la Seccién al que
dicho precepto corresponda.

Tales excepciones podran discutirse, v de ello no se trata
ahora, si son, como apuntamos, analogia o interpretacién ana-
légica o extensiva, pero sean lo que fueren, revelan.la insu-
ficiencia de todo casuismo y como éste, pese a su apariencia
previsora, va siempre detras de la realidad.

Cédigos ya mas modernos que el espaiiol, aun conser-
vando una casuistica excesiva, renuncian en bastantes oca-
siones a ella, asi hace, entre otros, el argentino actual en sus
articulos 146, 159, 172, 129, 194, 244 'y 271 en que podrd
discutirse si hay o no una admisién analégica, pero en nin-
gilin caso se podra negar que existe alli un reconocimiento
expreso, por parte del ]egisl\ac’!ur. de la variedad imprevisi-
ble que la antijuricidad penal puede presentar.

Los ejemplos aducidos podrian multiplicarse. Todos ellos
demostrarian de un lado, la insuficiencia de la casuistica pe-
nal y de otro, la necesidad de redactar los Cédigos con tipos
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penales flexibles que, aun cumpliendo una funcién de garantia,
permitan incluir en ellos conductas no limitadas a medios, for-
mas, tiempo, lugar u otras modalidades y caracteristicas co-
nocidas y fijadas por el legislador en un momento histérico
determinado.

Al tocar esta cuestibn de la desaparicién o disminucién
notoria del casuismo penal, rozamos el tema tan debatido de
la analogia en Derecho Penal.

Salvo excepciones, la analogia todavia no ha tenido una
[ranca entrada en los Cédigos Penales, si bien es de esperar,
y la marcha es creciente en tal sentido, que la misma, en un
futuro no muy lejano, tenga sino plena aceptacion, si, cuando
menos, una mayor acogida a medida que mejore la prepara-
cion del juez penal y se comprenda que al lado ‘de las ga-
rantias individuales es preciso permitir otras garantias so-
ciales en las venideras Constituciones, las cuales permitan in-
criminar, conforme a ciertos requisitos, hechos, aungue éstos
no estén descritos taxativamente por la ley.

En el fondo, aunque en forma limitada, los ejemplos
apuntados son de verdadera analogia. Los partidarios de un
positivismo juridico penal, que no debe confundirse con el
otro positivismo, se obstinan aun, en rechazar la analogia y
admitir, sin embargo, la interpretacién analdgica o exten-
siva, distingo que si bien no.gs muy cientifico, calma, sin
embargo, escriipulos en orden a un afan de garantias pena-
les, en parte ya bamboleante y que precisa ser edificado de
otra manera y ello por la sencilla razén de que la estructura
social de nuestro tiempo no puede acomodarse ya, a prin-
cipios o dogmas de casi fines del siglo XVIII. Esto, tan ele-
mental, no quiere verse y los positivistas juridicos se empe-
fian atn, en hacer distingos imitiles, quz en el fondo, si bien
parcamente, admiten con etiquetas falsas, lo que no quieren
Py EETLT ¥ e

En primer lugar, y sobre ello no vamos a hacer més que
breves observaciones a fin de justificar ciertos preceptos de
nuestro Codigo, hemos de decir, algo ya apuntado en el pa-
rrafo anterior v es que gn una época de una intervencion del
Estado creciente, de mas intima interdependencia entre ‘la
persona y aquel y de mayores fines comunes que imponen
un mayor sentido de solidaridad y comunidad, resultan estre-
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chos dogmas de 2voluciones culturales ya superadas, preci-
sandose otros que, desde luego, con las debidas garantias,
protecjan los intereses generales frente a lo que se ha lla-
mado con razén Carta Magna del delincuente,

En segqundo lugar, no debe olvidarse que el ordenamien-
to juridico de un pais debe formar una unidad en orden a
los fines que el mismo debe cumplir ¥ que, sin que ello sea
equiparar el Derecho Penal al Derecho Civil como indica al-
gun profesor, no hay va razén para excluir en el primero lo
que es admisible en los demas aspectos del ordenamiento ju-
ridico, pues esa exclusién viene dada por considerar al De-
recho Penal como un Derecho Penal-delito y no como un De-
recho Penal-fin del Derecho.

En tercer lugar, es también un error el identificar el
principio "nullum crime sino previa lege", con el otro, de mas
reciente fecha. de que no hay delito sin tipicidad. La ticipidad
es una cosa y el citado principio otra, so pena de retrotraer
todas las concepciones sobre la tipicidad a la época, bastante
remota, en gue el principio garantizador se formulé. Aun
admitida la tipicidad como’ un elemento del delito, cosa gu2
hemos negado, la misma puede coexistir con un sistema pe-
nal que admita la analogia, coexistencia que no es dable con
la afirmacion legal del citado principio. Este es un postu-
lado fundamental, aquella una descripcién, una ratio determi-
nandi que puede, como decimos, - no excluir, otros medios
analogos de determinacién,

En cuarto lugar, la linea divisoria entre una interpre-
tacion analdgica y una analogia, es ilusoria o cuando menocs
tan circunstancial que, sobre la misma no puede edificarse
toda una teoria de gradaciones interpretativas y basta para
ello consultar la jurisprudencia penal de un buen nimero de,
paises. Asi, cuando en alguno, por ejemplo, Espafia, el de-
lito de contagio venéreo ha sido equiparado a las lesiones por
carencia de un precepto penal adecuado y cuando la ener-
gia eléctrica ha sido equiparada, también por idéntica caren-
cia, a una cosa mueble, cabe razonablemente preguntarse si
estamos ante un caso de interpretacién analégica extensiva
o ante uno puro y simple, de analogia.

En quinto lugar, se olvida también que en toda labor
interpretativa hecha por un juez hay siempre una tarea crea-
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dora pues, interpretar que es adoptar un precepto a un hecho,
especialmente cuando este es nuevo, es crear. Los que esto
niegan, se aferran al llamado espiritu o voluntad de la ley,
cosa que no existe por la sencilla razén de que lo que se
estima como tal es la del legislador en un momento histérico
dado, voluntad que por mucha gue sea su visibn providen-
cialista no alcanza a prever lo que va a enfrentarse, afios
después, a esa misma ley. Asi, la voluntad del legislador de!
Cédigo Penal boliviano de 1834, de muy poce podria va-
lernos en los momentos actuales. Lo que importa es el fin
de la ley o mejor aun, el fin del Derecho que no se agota
por otra parte en la ley misma, sino que se ha de obtener
del total ordenamiento juridico y de los principios que in-
forman a éste. No admitir esta concepcién juridica, wnica
de indole humanista y que contiene, aunque no se crea, un
propic sistema de garantias, es encerrarse por otros caminos,
aunque éstos sean los relativamente modernos del “Kelsenis-
mo', en una concepcién logico-abstracta, formalista, del De-
recho, es retroceder y no ver que el ordenamiento juridico de
un pais no es un conjunto de férmulas sobre las cuales se
puede tejer v destejer en complicados “distinguo”, a su vez
formalistas, sino un conjunto de principios en orden a ciertos
fines v funciones, expresados unas veces por la ley y otras
no. Lo que interesa en primer término, es el fin y.la fun-
cion vy después la expresién formal de ambos, concepcién que
no excluye edificar, conforme a la misma, un sistema de ga-
rantias propio y no sostener con mas o menos remiendos,
principios formalistas de una época y concepcién del mundo
y de la vida que han sido ya superados. totalmente diterentes
a los que ya se hallan conf:gurandnse en los momentc:
actuales. :

En el presente proyecto, se ha partido de tal concep-
cién del Derecho y de su ordenamiento y sin admitir la ana-
logia, por no estar preparada para ella la realidad juridica
boliviana, se ha admitido, sin embargo, una aplicacién ana-
légica o si se quiere interpretacién .analégica, existente en
mayor o menor.medida en casi todos los Cédigos, a la cual,
dada esa realidad, no se le ha dado la extensiéon que hu-
biéramos deseado, aunque si una articulacién més flexible que
la que hasta ahora se ha venido admitiendo."
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Con la admision sefialada v la reduccién hasta donde
ha sido posible del casnismo, teniendo en cuenta nuevamente
esa realidad judicial boliviana, hemos dado al Cédigo una
flexibilidad que creemos ha de dar buenos resultados, dentro
del limitado arbitrio judicial que el presente proyecto admite,
habida cuenta, una vez mas, de esa realidad. Se ha querido
asi, abarcar en lo posible el mayor ndmero de modalidades
de conductas antijuridicas dentro del articulo y conforme a
la funcién limitadora de éste, evitando referencias .casuisti-
cas a Jas que tan apegado se mostrd, pese a su fecha, el pro-
yvecto boliivano de 1935, casuismo que s6lo se presta a que
eluda la ley penal, mediante distingos y subdistingos, quier
no debe eludirla.

Agreguemos que ese sistema providencialista reduce la
actividad del juez penal e impide el mejoramiento de su ca-
pacidad técnica. Si comparamos la jurisprudencia civil y pe-
nal de un pais cualquiera, se observara siempre una superio-
ridad técnica de la misma sobre.la segunda, superioridad de-
bida en buena parte a que el juez civil ha podido siempre
moverse con mayor amplitud que el penal, exigiendo esa am-
-plitud un mayor estudio v capacitacién, mientras que el penal,
a modo de autdémata, se movia ¥ se mueve ain, en buen nii-
mero de paises, dentro de la pobre técnica del “numerus
clausus™. -

La tendencia de una disminucion del casuismo, es perfec-
tamente visible en el movimiento codificador moderno. Se-
flalaremos entre otros, al Cédigo Penal uruguayo, en el que
la casuistica, aun existiendo, es reducida si la comparamos
con Codigos anteriores. Igualmente sigue este criterio anti-
casuistico en lo posible, el notable proyecto, ya citado, del
Profesor Peco que en éste y ofros aspectos, supera al pro-
yecto argentino del afio 1937.

La tendencia es pues, de' concretar en un solo precepto
[lexiblemente redactado, todos los casos que la realidad ju-
ridico penal puede presentar respecto a un delito, en vez
de obstinarse en enumerar supuestos. que no agofan nunca
esa realidad. Este criterio de flexibilidad y garantia, lo ofrece,
quiza como el mejor modelo, el vigente Codigo Penal suizo,
siguiéndole en parquedad, los trabajos de reforma penal en
Alemania. ' :
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La casuistica de los cadigos penales de Espafia, Argen-
tina, Cuba, Chile, Méjico, entre otros y la mantenida, si-
guiendo viejos criterios, en proyectos modernos tales como
los de Coll-Gémez y Salmén, es algo que tiende a desapa-
recer por ser algo que 1o se adapta ya a la complejidad y
necesidades de la vida moderna. Esta exige y exigird mas
y mas, una mavyor flexibilidad juridica, una formacién més
real de los conceptos juridicos, menos abstraccién y ferma-
lismo, en suma, un Derecho que se adapte a la vida y que
no trate de que ésta se adapte a él, como con el casuismo s
quiere hacer. Es inntil pues. tratar de sostener en los textos
penales esas enumeracionzs, por ejemplo en orden a la es-
tafa, de influencias, artificio, engafie, fingir crédito, empresa,
calidad, situacién, etc.. indicaciones todas insuficientes para
prevenir una estafa o en su case, sancionarla, y tan tipicas

del sigle XIX.

Personalmente, el proyecto adjunto no sélo hubiera ca-
recido de todo casuismo, sino que ademas hubiera sido mu-
cho més breve, al reducir el casuismo que los articulos, aun
ampliamente redactados, representan. Pero aqui también, en
vez de dejarnos llevar por un ideal, nos atuvimos a la rea-
lidad juridico penal boliviana. La transicién hubiera sido,
no solo violenta, sino peligrosa v en fin de cuentas, indtil.
Por ello, aun notoriamente reducido, mantuvimos aquel ca-,
suismo que no era posible suprimir sin provocar un divorcio
entre el texto v su aplicacién y la realidad.

1V .—Bases filosdficas y concepcién del Derecho Penal.
—Todo Cédigo Penal, debe obedecer a una concepcién del
mundo y de la vida, es decir, & unas bases filosoficas que le
sirvan de fundamento, en cuanto el Derecho Penal y su Cien-
cia, como cualquiera otra disciplina, forma parte de un or-
denamiento juridico que, a su vez, debe ser configurado de
acuerdo a unas normas de cultura, a una especial actitud fi-
losfica que, en lo posible, debe adaptarse a un sistema. Exis-
te una conexién intima entre Filosofia, Politica y Derecho
Penal, de indole quizd mas intima que la que otra cualquier
disciplina juridica pueda mantener con las dos primeramente
enumeradas v ello, por el hecho de que el Derecho Penal aba:-
ca un mayor nimero de valores tulturales que el Derecho Ci-
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vil. Mercantil, etc., pueden comprender. Mientras éstos con-
templan aspectos mas o menos parciales, aunque extensos de
un conjunto de bienes juridicos: propiedad. matrimonio, co-
mercio, familia, etc., el Derecho Penal, se refiere no sélo a
éstos, sino también al honor, dignidad, buenas costumbres,
patria, trabajo, economia, diversas clases de patrimonio y
a otros muchos bienes juridicos, algunos de los cuales como
e! honor, ‘dignidad y costumbres no se hallan sujetos a nin-
guna regulacion estricta v si, a una de indole normativa en
cterto modo libre y flexible, bienes que significan una mas
directa conexién con la trayectoria cultural de un pueblo y
que imponen por consiguiente, en el Derecho Penal, un con-
tacto mas intimo con eso gue ampliamente hemos denomina-
do concepcién del mundo v de la vida. De ahi también, el
que el Derecho Penal haya de tener una mayor flexibilidad
que las demas disciplinas juridicas.

Ahora bien, esa fundamentacién, esas bases en las que
se sintetiza la manera de concebir el mundo y la vida, deben
ohedecer a un sistema y a una orientacién y tanto uno como
ctra actiian en un doble sentido: de un lado el Derecho Pe-
nal, el ordenamiento juridico-social que ésta representa, debe
apovarse en esa contextura histérica y de otro, a su vez, él
influve en la evolucién de la misma, encauzada, manteniendo
o configurando bienes juridicos. Partiendo de esa doble fun-
citn, la Ciencia del Derecho Penal, de la que el Derecho
Penal es expresion legal en un momento determinado, tiene
que apoyarse de un’ lado en la politica y de otro en la Pilo-
sofia, escogiende o creando, en su caso, el sistema filosé-
fico que la permita tomar en la realidad, de una realidad no
dirigida, aquello que deba ser llevado al Derecho Penal.

Conforme a lo expuesto y como declaracién previa, el
presente Cadigo Penal, abandona, la todavia en boga, con
mas o menos atenuaciones, concepcién materialista del mun-
do y de la vida con todas las afirmaciones y luchas que la
misma entrafia. Creemos sinceramente que, la crisis actual
del mundo, indica la superacién de tal manera de concebir
a aquel, v que los nuevos horizontes que se vislumbran ya en
la tragedia presente, tienden a configurar un mundo en el
cual, el hombre de tipo econdémico, el "“homus economicus”
de nuestro tiempo, no tendrad aceptacién. Se marcha hacia
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un mundo en el que los dos valores fundamentales del mis-
mo: Estado y Persona, no seran considerados como dos va-
lores antagonicos o absorbentes el uno del otro. Durante
afios y afios, se ha mantenido una concepcién individualista,
con el consiguiente concepto del Estado liberal, del Estado
que tenia enfrente al individuo, tesis que di6 paso después a
la de un Estado omnipotente que trataba por todos los me-
dios de subyugar al hombre, de convertirse en medio para
logro de fines estatales o a veces, de simple partido, espe-
cialmente del funesto partido tmico. Ambas posiciones, de
indole extrema, tan terminado su ciclo y a lo que se tiende
es, no a un antagonismo mas o menos equilibrado de amboy
elementos, a una pugna contenida de los mismos, sino a una
conjugacién arménica de los dos, lo cual es factible teniendo
en cuenta que el mundo futuro serd un mundo con un sentido
méas humanista, un mundo con abandono de privilegios de un
lado y de otro, con igual abandono de extremismos mas o
menos reivindicatorios que, en si no pueden solucionar nin-
gin problema, sino a base de crear nuyevos antagonismos o
yn mundo “dirigido”. Se precisa un mayor equilibrio de la
‘Técnica y del Espiritu, subordinando aquella a éste, no tra-
tando de configurar al hombre desde puntos de vista de un
capitalismo absorbente o de un extremismo destructor. De
ahi, que al materialismo, expresién en la -que comprendemos
tanto el materialismo de extrema demecha como el de extrema
izquierda o sea, el de mas o menos poderosas entidades eco-
némicas desequilibradoras de un arménico funcionamiento es-
tatal y el de una afirmacién de una lucha de clases, le esti-
memos juntamente con los matices intermedios que entre di-~
chos dos aspectos materialistas pueden darse, como superado
v que, en la configuracion del presente texto hayamos siste-
maticamente rehusado una fundamentacién ideolégica mate-
rialista del mismo, partiendo en lo esencial de un mas adecua-
do equilibrio, sin subordinaciones absorbentes entre los ele-
mentos que constituyen fundamentalmente la vida: Patria,
Pueblo, Estado, Familia, Economia y Persona. '
Para hacer esa equilibrada valoracién que, en la ley su-
pone una tarea orientadora para el futuro, era forzoso esca-
ger un sistema filoséfico que permitiera con la mayor flexi-
bilidad posible, la articulacién de los valores y bienes juri-
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dicos, articulacién que implica una orientacién hacia un mun-
do, en el cual el hombre tenga la auténtica categoria que debe
tener: la de Persona v no la de medio o instrumento en Ia
consecucion de fines materialistas que pueden concretarse en
la palabra: Produccién, la cual no es ya patrimonio de una
‘teoria extremista de izquierda, sino incluso de buen niimero de
otras extremistas de derecha, pues todo dependera del punmto
de vista desde el que se considere dicha Produccion:

El sistema escogido, es el que brinda la llamada Filo-
sofia de los valores. Con tal expresion, no queremos indicar
un seguimiento absoluto de las concepciones de Rickert y
Windelband, en parte también ya superadas, pero si, que en
lo fundamental, hemos seguido la distincién entre Realidad y
Valor como los dos aspectos fundamentales del Saber. Di-
chos aspectos, y ello ya lo indico 'Windelband, no son extra-
fios entre si, a lo que cual se puede agregar con mayor con-
crecion que Jos dos se hallan intimamente unidos, tan unides
que la divisién en todo caso nunca absoluta, de las ciencias
en naturales y culturales, tan construida por Rickert, debe ad-
mitirse hoy, con una mayor relatividad que entonces, plan-
teandose la cuestion, que aqui no tiene por qué ser examinada,
de si es posible ya una separacién o clasificacién de las cien-
cias como hasta ahora las palabras separacién o clasificacién
respecto a Jas mismas, han querido dar a entender.

Todo hecho o fenémeno puede ser conocido o estudia-
do en dos aspectos fundamentales: el de su realidad, que
significa una busqueda de su por qué y otro, el de su fi-
nalidad, que implica una valoracién o si se quiere, el de su para
que. Partiendo de ello, el delito que es una realidad, un he-
cho, puede ser considerado tanto en orden a su por qué, que
es examen de su causaciébn, como respecto a lo que signi-
fica, la valoracién o desvalorizacién que supone. En el pri-
mer supuesto, se ocupa de él, la Criminologia, en el segundo
el Derecho Penal. Ambas consideraciories no suponen partes
o cosas distintas, sino simples aspectos de un mismo todo:
el delito. Tratar de que uno de ellos prevaleica sobre el otro.
2s negar esos dos aspectos fundamentales de todo Saber, no
debiendo olvidarse que el Derecho es también una manifesta-
cién del Saber. En la evolucién del Derecho Penal, v sin
pretender marcar mas que épocas fundamentales, se han dado
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las dos formas de absorcién de uno de los aspectos de dicho
saber, que han dado lugar, cada una, a un error: el de des-
conocer o rebajar el otro aspecto del delito. Una primera, es
la representada por la época que pudiéramos llamar de con-
cepcion logico abstracta del delito, que tiene dos etapas, una
primera que concibe a éste como un pecado publico, etapa
de una Filosofia teologica, que influye enormemente en ia
configuracion del delito, configuracién que responde, a su
vez, a otra mas amplia pero analoga del mundo y de la vida
y una segunda, en la que el delito es estimado como algn
parecido a un eate juridico, a algo abstracto derivado de una
concepcién predominantemente posifivista del Derecho, de
indole notoriamente metafisica,

Después, como reaccién a ese positivismo juridico meta-
fisico, que por otra parte presentaba muy diversas y aun
opuestas modalidades, surge la segunda forma de error me-
tédico con el llamado “Positivismo', expresion vaga, pero
con la que se quiere indicar el rechazo en el Derecho de toda
actitud formal o aprioristica y la intromision en el mismo,
de la experiencia. Es la aplicacibn de la metédica de las
ciencias naturales a las llamadas ampliamente sociales, a las
que se quiso someter a una ley de causalidad idéntica, ni
siquiera analoga, a la que regla las disciplinas naturalisticas.
Con semejante criterio, sz desvié erroneamente el estudio y
concepcion del Derecho, que fué sustituido por la investiga-
cion de los factores del mismo, creyéndose asi que, al estu-
diar éstos, se estudiaba al mismo tiempo aquél. Espzcial ex-
tension cobré el Positivismo en el campo de la Ciencias del
Derecho Penal, dandc nacimiento en la misma, mas que en
ninguna otra disciplina juridica, a un Positivismo confusa
y difuso, cuyo método llamado cientilico no se sabe en ver-
dad lo que guiere decir. Surgen, asi, los conceptos de de-
lito natural, de factores de delito, peligrosidad, defensa so-
cial.y otros muchos que tanta aceptacién tuvieron y aun tie-
nen alli, donde hay una escasa o nula preparacién [iloséfica
y aun penal, en cuanto una y otra es la iinica que permite
sobreponer uno de los aspectos fundamentales al otro, ha-
blandose de delito natural al confundir los factores o etiolo-
gia del mismo con su propio concepto, confusién analoga a
la que podria darse entre los elementos o factores que con-
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tribuyen a la belleza o bondad y estos conceptos mismos.
Se olvidé y ain se sigue olvidando por los positivistas y neo-
positivistas, que su posicién- unilateral significaba desconocer
que el delito es un producto de la Cultura, un concepto va-
riable, paralelo a la evolucién espiritual de los pueblos y
que si fuera un fenémeno natural seria algo de indole estable,
con lo que los Cédigos, una vez establecidos, no necesitarian
ser renovados o modificados ya que lo “natural” del delito,
su ''naturalistica’ causacién, seria siempre la misma. Igual-
mente, con esa famosa peligrosidad gue nadie sabe lo que
es y que en fin de cuentas no es mas que un juicio de pro-
babilidad, se olvidaba y se olvida que la misma, su indole
probable, tiene dos aspectos fundamentales, esos dos que he-
mos sefialado: por que y para qué. Los positivistas y “posi-
tivizantes”', se limitan al primerc tratando de determinar el
por qué de la peligrosidad y dejan de lado el para qué o
respecto a que la misma es, aunque sea una redundancia, pe-
ligrosa. Este para qué, significa la necesaria referencia a to-
do el ordenamiento juridico, que es el que determina y esta-
blece un sistema de valores, el cual forzosamente tiene en
todo pais que existir cualquiera que sea el régimen juridico
que en &l impere, pues, siempre habra necesidad de modelar
éste, conforme a ciertas normas culturales: politicas, econd-
micas y morales y esa modelacién de mayor o menor carac-
ter imperativo o preceptivo, constituira el derecho en un mo-
mento histérico dade y delito sera no un "fenémeno natural”.
sino lo que empiricoculturalmente sea opuesto al ordenamien-
to juridico establecido. De ahi, que la afirmacién precipitada,
tan favorita a ciertos penalistas, de que el Derecho Penal se-
ra tragado por la Criminologia, no es mas que la afirmacién,
hija de una carencia filoséfica, de un error, al olvidar o
desconocer que uno sélo de los aspectos del Saber, el del por
qué no basta, no se adapta a todas las exigencias culturales.
a lo que, en definitiva, en la vida integramente acontece. Se
puede saber por qué se ha cometido un delito, por qué los
mismos se cometen, pero tal saber que es sélo explicativo, no
podra invalidar lo que frente a él, en muchas ocasiones, se
alza, la estimacién y aceptacién de ciertos valores humanos
imprescindibles para una adecuada convivencia: honor, vida,
integridad corporal, concepto del Estado, patrimonio, etc.
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Tales conceptos, que son valoraciones, evidentemente cam-
bian, unas veces por influjo de las ciencias llamadas natura-
les v otras, de las culturales, pero cualquiera que sea su
modificacién, su evolucién representa un sistema cultural que
es preeiso respetar y de ese sistema, es de donde dinicamente
podra salir la justificacién de un determinado actuar, de un
determinado para qué. Pues, no se debe olvidar que no es
lo mismo explicar que justificar, que’ muchas cosas pueden ser
explicadas, sin que encontremos su justificacién, su finalidad.
Esta sélo puede ser dada, aunque historicamente vaya va-
riando, como varian a su vez.las explicaciones que se dan
por las disciplinas explicativas, por las ciencias culturales,
por las que tienen tomo tarea una adjudicaciéon valorativa.
De ahi, que el Derecho Penal exista y existird siempre en
cuanto es y sera expresién empirico cultural de un ordena
miento humano, de ahi también el que 2] delito sea un con-
cepto también empirico cultural derivado del mismo y de ahi,
por iltimo, que no deba confundirse la Criminologia ‘con el
Derecho Penal y que'sea logica y humana la coexistencia
dz ambas disciplinas. '

* El Positivismo penal, tuvo una facil aceptacién, que se
explica muy bien y es su simplicidad pues, bastaba a cual-
quiera manejar mas o menos desenfadadamente la “peligro-
sidad” para pasar por penalista, afiadiendo a tal manejo, el
no menos irresponsable, de estimar al delito como “fenéme-
no natural” o "biolégico” o como mas pintorescamente se
ha dicho: “de que el delito es la consecuencia de una inadap-
tacién’ v al referirse al indio, de que este se encuentra en
una “situacién constituyendo légicamente un peligro”, des-
conociendo quien tal afirma que ese “logicamente” entraiia
un juicio valorativo empirico-cultural que se quiere a todo
trance sustituir por un “estado peligroso”. Lo curioso de ta-
les y parejos positivizantes, es su falta de conocimientos psi-
qolégicos, biolégicos y sociolégicos. Salvo excepciones, se
contentan con manejar los conceptos como algo elastico que
les sirve para todo. Asi, manipulan los conceptos de herencia
biolégica, peligrosidad, factores sociales o endégenos, ter
dencia al delito, equiparacién del delincuente al enfermo
otros més, con desconocimiento de lo gue la Psicologia, Bio
logia \y Sociologia actuales, no la de hace cuarenta afios,
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dicen sobre tales términos gustosamente empleados por ellos.
Si se asomaran a tales disciplinas, verian que el tipo crimi-
nal, la herencia del delito, la actuacion de los factores vy
otras cosas superficialmente manejadas, a méas de no estar
resueltas, son algo distinto a In que ellos piensan y que, in-
cluso en América del Norte, salvo la posicién aislada de
Hooton y algtin otro, no se piensa ya en el delito como fe-
némeno natural, sino como algo terriblemente complejo que
tiene una indole cultural y que en todo caso no puede resol-
verse conforme a un puro sistema de factores. El haber ol~
vidado esto, y haberse seguido durante afios y afios un De-
recho Penal a base de "factores”, es lo que ha producido en
buena medida, el fracasc en la lucha contra el delito en el
citado pais. El Positivismo, di6 nacimiento sistematico a la
Criminclogia, pero dej6 subsistente el Derecho Penal y ésta
distincion basica es la que no ven afn, por carencia de pre-
paracién, los que desde viejos rincones, siguen manejando
a troche v moche los exiguos conceptos de delito, fenéme-
no biolégico (sic), defensa social y peligrosidad, tres con-
ceptos que por su plurivalencia, por su falta de fundamenta-
cién filosofica, — el Positivismo no es Filosofia, sino simple
reflexién; lo que no es lo mismo, — han servido, no preci-
samente para los regimenes democraticos en los que una exi-
gencia de garantias siempre ha representado una dificultad
para su aceptacién, sino por los antidemocréaticos en los cua-
les todos o casi todo — persona o cosa — es considerado co-
mo peligroso y es que, con el Positivismo y no sélo el penal,
sino con todo Positivismo sza este juridico, analitico, socio-
logico o. Kelseniano, se realiza una despersonalizacién del
hombre, un rebajamiento del mismo, en cuanto a base de un
formalismo, aquel queda reducido a la categeria de simple
cosa vy decimos formalismo a sabiendas, ya que en el Posi-
tivismo penal, el término peligrosidad es, tal como lo manejan
“ferristas” y “'positivoides”, un puro concepto légico-abstracto.

Por lo expuesto, se ha rehusade dar al Proyecto una
configuracién positivista, neo positivista o esa vaga y no me-
nos carente de sisteméatica, basada en criterios psicologicos
atrasados que llamaremos “psicolegizante” y de la que son
partidarios, profesionales de escasa o mala preparacion filo-
sofica, Dichas tres posiciones se basan, para construir una
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peligrosidad o algo que se le parezca, en las caracteristicas
biopsiquicas que una persona pueda presentar en un momen-
to determinado, formulando asi una especie de prediccién o
adivinacién pseudo cientifica, que adjudica caracteristicas pez-
sonales peligrosas o deduce una temibilidad de un medio am-
biente determinado. Para ello, se valen, con [alta de infor-
macién, de Psicologias y Biologias de indole “estatica” es
decir, de Psicologia o Biologia que no parten, como debe ser,
de una concepcién estructural dindmica de la personalidad,
estructura y dinamismo gque reducen enormemente esa pire-
diccion de peligrosidad que ellos precipitadamente afirman.
;Entonces, si el juicio de peligrosidad que es juicio respecto
al futuro, de prediccion de una conducta, es tan aleatorio
segiin la Psicologia y Biologia modernas nos ensefian, como
vamos a fundamentar todo un sistema penal en esa peli-
grosidad? De ahi, que mas que estar jugando con tal con-
cepto, los “peligrosistas” o “defensistas”, debieran dedicarse
a dos tareas: una, a documentarse mejor y otra, a hacer de-
saparecer las condiciones que hacen a una persona peligrosa
y no elaborar sobre ésta, légico abstractamente, un concepto
de peligrosidad que no resiste a una mediana critica ni si-
quiera desde un punto de vista naturalistico.

Los anteriores errores no s¢ dan con la aceptacion de
la Filosofia de los Valores y su dualidad Realidad y Valor.
La referencia al valor, es obtenida conforme a una idea de
fin, partiendo siempre de una Rcalidad. En tal sentido, la
conexion entre ambos conceptos es intima y la formacién de
un concepto penal, es algo de indole compleja, en el que lo
que interesa, no es precisamente la “cantidad” de realidad
o valor que en el mismo haya, sino el complejo estructural
inseparable de elementos, tanto valorativos como reales que
hay en todo concepto juridico. Si éste, en su configuracién
se debe basar fundamentalmente en una realidad, que es la
que se lleva a la ley penal, afectada de ciertos fines, senci-
llo es deducir que al cambiar, como acontece, la realidad ini-
cial, tiene forzosamentz que cambiar, a su vez, los conte-
nidos que se producen en virtud de la afectacién de valores
y fines. Ejemplo de ello, entre otros miltiples, nos lo ofrece
la palabra “enajenado”, tan distinta de la de imbécil o loco
que con equivalente alcance usabar v adp usan algunos
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Cédigos Penales. Desde el punto de vista de la realidad ini-
cial, ha habido una transformacién en el concepto natural
de dicha palabra, pero también y paralelamente ha habido una
afectacién de contenido a la nueva realidad, afectacién que
implica un valor distinto al anterior. Igual acontece con los
términos imputabilidad, buena fama, honor, vida, consenti-
miento, etc., usados por el Derecho Penal. Y en todos, se
ve ese entrelazamiento intimo entre Realidad y Valor, ese
menor peligro de formalismo que la elaboracién de un valor
ofrece, frente, por ejemplo, al deber ser de la teoria Kels-
seniana. Con ello, la formacién de los conceptos juridicos, no
es algo de indole légico abstracta, sino algo vive que arran-
ca y mira hacia la realidad. Por eso, en la formacién de
un concepto juridico, deben forzosamente entrar elementcs
extrajuridicos, aunque é&stos una vez elaborado el concepto
queden transformados en empirico-culturales. En tal sentido,
dicho concepto no es una mera creacion formal, sino una
transformacién mediante la “afectacion” de una realidad.
El Derecho entonces v con él, el Derecho Penal, adquiere
una Ffexibilidad que no tiene en ninguno de los positivismos
indicados v el ordenamiento juridico no se agota en la ley,
no cabiendo tampoco identificar el Derecho con el Estado,
pues éste no es mis que un valor, mis o menos alto, dentro
de una gradacién juridica de valores. Asi también, el juez
realiza o debe realizar en todo momento, una mayor tarea
creadora y el hombre en general, delincuente o no, no se
halla encadenado a un formalismo juridico estatico en el que
se realizan encajes y filigranas formalistas, a base de distin-
gos, contradistingos y ficciones. El Derecho no es un tin-
glado o armazén mas o menos complicado de preceptos for-
males, sino algo Hexible que permite una consideracién: hu-
mana de los problemas de la vida, Una estimativa formalista
del Derecho, hace al hombre esclava de éste, de sus formulas,
recovecos y obscuridades, afirmando que lo que no esta en
el ordenamiento juridico escritc no es Derecho, es decir, se
niega la existencia de unos principios supralegales vivifica-
dores que permitan resolver los problemas que toda insufi-
ciencia legal presenta. El Derecho como ciencia, no es un
puro ideal ni tampoco un conjunto de foérmulas, sino la atri-
bucién de significaciones, de valores a ciertas realidades en
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si canibiantes v que hacen cambiar, consecuentemente, las va-
loraciones que sobre las mismas recaen. Es pues, algo vi-
viente, dinamico que se adapta a la evoluciéon cultural mas,
mucho més que una concepcién formalista y esto se admite,
incluso sin saberse gran cosa de la Filosofia de los valores,
Asi, cuando el Tribunal Supremo de Espafia, ante la carencia
de un precepto legal adecuado, equipard el contagio venéreo
a las lesiones y la energia eléctrica a la cosa mueble, no hizo
més que realizar una valoracién partiendo de una realidad y
en vista de ciertos fines que el Derecho debe cumplir. Y
sin embargo, estas valoraciones, que significan una adapta-
cién del Derecho a: la vida v no una supeditaciéon de ésta a
aquél, son negadas por los partidarios de un positivismc
juridico.

De ahi también que, no consideremos admisible la teoria
pura del Derecho de Kelsen, que tanta aceptacién ha obtenido
en algunos sectores Iberoamericanos, especialmente argentino.
De antemano puede afirmarse que una teoria pura del De-
recho, es inadmisible por la sencilla razén de que el Dereche,
como ," producto” no es un producto puro, exclusivamente
juridico, pues quienes tales pretenden olvidan que por tal
camino se llega a un formalismo juridico, tan artificioso y
perjudicial como el que gn buena parte imperé en el siglo
XIX. La tesis de Kelsen significa eliminar de lo juridico, del
Derecho todos los elementos extra-juridicos, posicién simplis-
ta, aunque atractiva, que le lleva a hacer afirmaciones o iden-
tificaciones como las siguientes: identidad entre Derecho y
Administracién? identidad entre Estado y Derecho, identidad
también entre la funcién judicial y la administracién, akir-
macién de que, incluso en un régimen despético existe un sis-
tema de Derecho, con lo que llegamos a la conclusion de que
la voluntad de uno o de vatios puede llegar a comstituir la
norma juridica por muy perjudicial o arbitraria que la misma
sea. En la tesis de Kelsen hay una falta de color, en cuanto
reduce el Derecho a una pura forma, a un deber ser que puc-
de ser rellenado de muy diversas maneras, con lo que el De-
recho no tiene un fin tunicamente, sino plurales fines, unos
superiores, medianos o viles, segiin la constitucién, es pues.
algo de indole mecénica, sin alma, que puede servir para
cualquier régimen politico o humano.

0o mdam
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Es cierto, que, desgraciadamente en bastantes casos, el
Derecho es eso, pero no debe serlo y justamente por acep-
tarse esta concepcion del Derecho, de indole puramente for-
mal, se ha perdido el sentido finalista de indole ética, de
realzamiento y afirmacién de la persona humana que todo
ordenamiento juridico debe tender a realizar. Ser Kelsenianc
es profesar un positivismo formalista, alejado de la vida ex
cuanto no es posible construir conceptos juridicos, sin in-
cluir en ellos elementos no juridicos. Este complicado pro-
ceso de elaboracion de los indicados conceptos, s la critico
més grave, especialmente en el orden penal, que puede ha-
cerse a la teoria pura del Derecho, que en virtud de su for-
malismo juridico y como consecuencia de una rigurosa pureza
de método, trata de sustituir el concepto de causalidad pe:
el de imputacién. Sabemos perfectamente que un puro cc:
cepto de causalidad natural no es admisible en el Derech&
y por eso hablamos de causalidad juridica o en sentido ju-
ridico, pero estas expresiones significan un su'.l:uﬁtr_atum real,
la conexién entre realidad y valor, mientras que el concepto
de imputacién puede apartarse tanto de la realidad misma,
que puede llegar a convertirse en algo exclusivamente for-
mal, en un puro deber ser. En Kelsen, el concepto de volun-
tad solo es admitido con una configuracién juridica pura
excluyéndose del mismo, en virtud también de una pureza
metddica, una estimativa de indole psicolégica y resulta en
verdad dificil concebir un concepto de voluntad exclusiva-
mente juridico formal. Kelsen expulsa del Derecho justamente
lo que vivifica a éste, lo deja reducido a una simple arma-~
z6n, excluyendo. del mismo' lo teleolégico del Derecho en si.

No es dable pues, comparar la dualidad ser y deber ser
de Kelsen que conduce a un formalismo juridico que recha-
zamos, con la de realidad y valor en cuanto si bien puede
haber una cierta correlacién entre lo que es y la realidad, la
misma se da entre un deber ser vy un palor ya que mientras
lo debido es algo que se halla afectado por una valoracién,
lo valorado no- significa siempre un deber ser y justamente,
en la vida, el mundo de los valores no es exclusiva vy forzo-
samente un mundo normativo, sin que quepa tampoco identi-
ficar la no normativo con la realidad. La Filosofia de los va-
lores sz adapta mucho més humanamente a esa realidad y
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libera al Derecho, que no es siempre, en sentido estricto, un
conjunto de normas, sino una expresion empirico-cultural, de
ese formalismo kelseniano que gonscienfe o inconsciente-
mente ha adquiride un cierto favor y a nuestro juicio por ne
haberse ahondado en la indole del mismo. :

Rechazamos pues, en la concepcién del Derecho y por
ende en el Penal, todo Positivismo, cualquiera que sea su
clase, en cuanto a mas de lo dicho respecto a los dos aspec-
tos fundamentales del mismo examinados, no se adecia 2
la realidad, al dinamismo y flexibilidad de la vida e igual-
mente rechazamos toda concepcién materialista. . INi ésta ni
el ‘Positivismo, son por otra parte, las estructuras filoséficas
que permiten establecer la necesaria conexién entre el De-
recho Penal y la Politica, si a ésta hemos de concebirla
desde un punto de vista humanista o cuando menos, demo-
craticamente. Tanto e] materialismo como el positivismo, el
primero mas que el sequndo, rechazan una concepcién huma-
na, la de un hombre de carne, huesos y espiritu que es pre-
ciso mejorar. Para el materialismo, cualquiera que sea su in-
dole, el hombre es un simple medio y para el segundo, en
sus diversos matices, es algo de indole indiferente, en cuanto
'lo Fundamental es un concepto de defensa social o de for-
malismo juridico; en ambos supuestos despersonalizacién del
hombre y por ende, consecuencias antihumanistas y antide-
mocraticas. El proyecto partiendo del articulo 1.2 de la Cons-
titucion y de lo doctrinalmente expuesto, establece la impres-
cindible conexién entre el Derecho Penal y Politica, conci-
biendo a ésta democraticamente.

De lo expuesto, se deduce la iltima conclusién apunta-
da en el epigrafe de este apartado: la de la indole juridica
del Derecho Penal. Durante mucho tiempo positivistas, “de-
fensistas”” y '‘positivizantes”, con su escasa o nula prepaia-
cién filos6fica, han mantenido la tesis de un Derecho Penal
“defensista” no juridico, por haber dejado de lado los as-
pectos fundamentales del Saber, conduciéndose muchos come
el personaje célebre que hablaba en prosa sin saberlo. Asi,
ellos, creyendo demoler el Derecho Penal hacian Crimino-
logia sin conocerla, dando lugar en algunos casos, como con-
secuencia de tal confusién metédica, a Cédigos de Defensa
Social, como ¢l de Cuba cuyo contenido, er muchos aspectos,
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no corresponle a la pomposa etiqueta que lleva v ello, com=
simple consecuencia de la falta de método y preparacién apur.-
tada pues, el "defensismo” v mas ampliamente, el Positivis-
mo, carece de medios técnicos y sistema y llevado rigurosa-
mente a la practica, implicaria la casi supresiéon de todo Ca-
digo, incluso el Civil, ya que la peligrosidad tanto se da en
uno como otro aspecto. Ahora bien, esto no es admisible y en-
tonces los “defensistas” y demas “istas”, pobres en técnica,
redactan Cédigos como el apuntado y algiin otro proyzcto po-
sitivizante, como el argentino de 1937, en los que se trata
de aunar lo que no es aunable: un Positivismo superade que
no responde ya en ningiln aspecto a las concepciones actuales
y la necesidad cultura] ineludible, de mantener un Dereche
Penal juridicamente concebido. '

El Derecho Penal asi configurado, vemos no significa
una concepcion o estructura logico abstracta del mismo, como
en la tesis kelseniana, sino algo de indole empirico-cultural,
pues, en la formacién de los conceptos humanos entran los
elementos extrajuridicos necesarios de indole psicolégica, bio-
légica y sociolégica que la realidad de la vida presenta y que
el Derecho debe contener, si quiere auténticamente serlo y
no convertirse en un simple conjunto de reglas siu propio
contenido, en una especie de armazon o hangar juridico, donde
se puede meter lo que se quiera conforme a Kelsen: despo-
tismo, ilustracién, democracia, tirania, etc.

Con nuestra concepcién, el Dzrecho Penal es algo Hc-
xible, tanto en la Parte General como en la Especial, sin-
gularmente en la formulacién de las causas de justificacién,
de inculpabilidad, autoria y sanciones, llevando anejo, ted-
ricamente, un amplio arbitrio judicial, en todos sentidos, que
sin embargo, la realidad judicial boliviana, debidamente va-
lorizada, no ha permitido insertar en toda su integridad, Asi
también, en la formulacién de los tipos penales se ha huido
de formulismeos, requisitos y casuismos, pues concepcién ju-
ridica del Derecho Penal no significa formulismo alguno, sino
concebir el Derecho conforme a una més fina percepcién de
la realidad y de los valores humanos, a un auténtico e indi-
soluble entrelazamiento de esos dos aspectos fundamentales
mediante los juicios valorativos correspondientes.

Con lo expuesto v en contra de la corriente declaracion,
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que muchas veces es simple imposibilidad de no ‘poder de-
clarar nada, de que el proyecto redactado no se afilia a nin-
guna escuela o tendencia o a lo mas responde a una posicién
ecléctica o a una Politica criminal, expresiones vagas y aco-
gedoras, que lo son tanto que es casi como no acogerse a
nada, el presente, responde en los tres aspectos sefialados
de Filosofia, Politica y Ciencia del Derecho Penal a unas ten-
dencias definidas y perfectamente coherentes entre si, que dan
al mismo una fisonomia y caracteristicas, un cuntemdo propm
que todo trabajo de esta naturaleza debe ostentar y poseer,
sin esconder una v otra bajo la escogida declaracién de un
eclecticismo sin compromisos o-de una carencia de filiacién
o tendencia.
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