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La consideracion criminologica del indio es de indudable
importancia para un buen numero de paises iberoamericanos,
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El profesor Lépez-Rey es un distinguido penalista espaifiol formado en 12
escuela de Exner y Mezger, que enseiia actualmente los cursos de Criminolo-
gia ¥ Derecho Penal en la Universidad de San Andrés (La Paz-Bo]ivin).-—T‘Iﬂ
cervido como adjunto en la Chitedra de Derecho Penal de 1la Universidad Centra,
de Madrid; ha sido magistrado y colabora en las prineipales revistas juridicas
de la Amériea Latina.—Entre otras obras ha escrito: La Reforma del Cédigo Pe-
nal Espafiol (1932): Endocrinologia y Criminalidad; Tendencia, Mundo Circun-
dante y Personalidad en Criminologia; La Jurisdiccién Comiin Penal Castellana
en el siglo XVI; Proyecto Oficial de Cédigo Penal (para Bolivia).

i o TR i il

e

T T



EL INDIO ANTIE LA CRIMINOLOGIA Y DERECHO PENAL 37 -

y que partiendo de una concepcion “positivizante”, tratan de re-
solver el problema criminologico-penal del indio, a base de pe-
ligrosidad.

Esa consideracion no seria completa, si al mismo tiempo,
y en virtud de intimas conexiones practicas y técnicas, no ana-
diéramos el aspecto propiamente penal, o sea, el de una consi-
deracion de la imputabilidad del indio.

1. —Consideraciones generales. E1 - problema criminologico
y penal del indio, no es mas que un aspecto del mismo Problem:x
respecto al hombre de color vy éste, a su vez de la situacion y es-
timacién social de dicho hombre en el mundo. De este ultimo
aspecto, vastisimo, no vamos a ocuparnos aqui, aunque sl h_zu‘e-
mos referencia a él, dada la intima conexiéon que el mismo tiene
con la Criminologia y con el Derecho Penal, pero si de los otros
dos, bastante mas unidos entre si, aunque esa relacién entre el
hombre de color en general@ el indip americano en particular, no
signifique 1déntidad absoluta de fundamentos, meétodos y con-
clusiones, aunque si existen entre ambos, caracteristicas muy
comunes que permiten establecer esa relacion. Respecto a am-
hos hay un sojuzgamiento social y aunque éste tiene respecto a
cada uno de ellos peculiaridades significativas que no permiten
tratamiento idéntico, aquél es lo suficientemente homogéneo
para que a modo de introduccion y antes de hablar del indio
iberoamericano, se hable del hombre de color ante 1a Crimino-
logia y el Derecho. Dentro del concepto de
vamos a referirnos solo al indio v

(que juntamente con el blanco v mestizop pueblan el continente
americano, salvo minorias que no constituyen, consideradas en
gene1lal, un problema especitico. Entre el indio y el negro, pe-
se (;’1- a dfstmta ..Sltuamon que ambos ocupan, sefialadamente el
ne,,lc(): noltf.:ag].el icano, hay muchos puntos de contacto.

n 1 § 2 R : ;
q"tuqci(()’) mdlll Ica?lon de caracter general, podemos decir que__lgh
Situacion del negro y del indio en el mundo, por muy complejas
causas y salvo contadas excepciones, es de notoria inferioridad

respecto al blanco, quien proclamando una_igualdad juridica(y >

social, tiene siempre la_suficiente habilida

octind o d para no hacerla
efectiva. En esa tarea, se ve con oran frecuenc qr—s
5 . it glall L1TE( Nncia avudado pot
el mestizo, SRR _ayuReeto B

~ El argumento utilizado, resumen d
utilizarse, es que el hombr

hombre de color
al negro pues, ambos son los

e todos los que pueden
e de color, negro o indio, no se halla
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“preparado”, argumento que no resiste una seria critica y ello
por lo siguiente; primero, en cuanto ¢l mismo parte de una ¢s-
pecie de preparacion universal, homogénea, de “medios™ y hacia
“medios”, que sirva o deba ser aceptada por todos los hombres,
olvidando que si hay pueblos y culturas distintas, hay también
y forzosamente, “preparaciones’ diferentes y no hacia medios,
sino hacia fines y concepciones de la vida. Esas diferenciacio-
nes, no permiten, el que una preparacion se juzgue como modelo
de todas las demas. No se debe confundir preparacion para una
determinada civilizacion con cultura pues, la primera ¢s refe-
rencia a medios, esencialmente técnicos, mas no asi la segunda.
Respecto a técnica puede, desde luego darse una inferioridad.
pero la misma no debe llevar a la conclusion de estimar inferio-
res a los menos tecnificados, sino sencillamente diferentes. DS
cierto, que la “preparacién blanca”, técnicamente hablando, pre-
senta frente a las que no lo son indudables ventajas, pero ello
no debe llevar a la conclusion, de que en todos aspectos, la cul-
tura a que va aparejada esa mejor civilizacion es también me-
jor, ya que la realidad demuestra que lo “‘blanco” no ha consc-
guido hasta’ ahora hacer un hombre mejor, sino un hombre que¢,
a veces, estd técnicamente mejor, lo que' no es lo mismo. (I En
segundo lugar, ese concepto o estima de “no preparacién". des-
cansa, a su vez, en otro de una supuesta inferioridad mental,
la cual es mt_eresadamcntc mantenida y propagada, olvidan-
do que de la misma manera que hay diferentes culturas y perso-
nalidades a ellas correspondientes, hay también diferentes men-
talidades, sin que la diferencia permita llevar a una conclusion
de inferioridad. Se olvida que en si, el hombre es igual a otro

——

y més ;;nvz?ﬁgfci:;ggstims viajes y son muchos ya los afios de viajar constante
S0, &1 Hombrs, ¥ el il paises recorridos y estudindos, hemos podido apreciar
cuanto dispone de mé ¥ %{! social, en su caso, tiende a estimarse guperior en
“gser mhis” que otro 5.3 nlm ios materiales. Ahora bien, “temer més”, 10 significa

iritualidad, la fini i el punto de consideracién es, como debia ser ull mejor
esI,J’ e ad, la mc? que puede conducir a un mur:do mejor. Por ello el “blan-
o g isponer de mis medios se cree en todo superior al Y ue no lo es descono-
ciendo asi la personalidad del llamado inferior. Podria arq fhoie gns 1 ‘tener
mis” es ya si]ntoma' de superioridad. M#fs si bien alle ef cierto, en contadas
ocasiones, en la casi totalidad no evidencia superioridad mds ne en un solo
;fs?)ict:c;ncﬁlcig;]%sﬁui?d% ‘:’mpcrseverancia, que mno excluye otras ?:osas de mucha

. 4 80, ¥ si tenem i
talidad del hombre blanco, asi como la d%s a%r::fngzelc;eq;l:ﬁ&osnzucgsleési)ai-rir?sﬂli-
mexnte mucho mejor que la del que mo lo es, siguiendo siendo ol hombre que
tiene la mentalidad del que guiaba la carretilla, pero que dispone de magnificos
medios de civilizaci6én, segn Pinder. s PERRT a0 CIOP
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hombre, aunque ninguno sea idéntico a otro y que las situacio-
nes econdmicas, sociales y culturales, pueden “colocar” en situa-
ciones de inferioridad en tales aspectos, pero sin que en ningtn
caso las mismas impliquen correlativa y automaticamente, una
inferioridad mental que dé lugar a una correspondiente protec-
cion. Lo que sucede, es que se confunden esas situaciones de in-
ferioridad con una de indole psiquica, manteniéndose asi una
defectuosa organizacion social tanto en lo nacional como inter-
nacional (2). ;
[Con tales concepciones, es naturalmente muy facil llegar a
una conclusiéon muy extendida: a la necesidad de “proteger” a
esos 1o “preparados”. Justo es reconocer, que la proteccidén en de-
terminados aspectos es necesaria, sefialadamente en aquello que
atafie a la conservacién de la vida y de la salud, pero no lo es va
tanto en cuanto se refiere a la individualidad de un pueblo o
una persona, considerados éstos 1)el'sonaﬁsticamentgTal pro-
teccion encubre entonces una serie de peligros y ung de ellos,
demasiado frecuente en la historia de los pueblos y de las per-
sonas, es que el protector no considere nunca al protegido lo su-
ficientemente apto para dejar de serlo, subsistiendo regimenes
de proteccion que no tienen por qué existir. A ese inconvenien-
te, afiadamos los derivados de cohibir el desarrollp de persona-
lidades y culturales entre los protegidos, aumentar innecesaria-
mente un sentido y sentimiento de irresponsabilidad en estos;
el e_\-plotar_a dichos 1?1'oteglclos: el servirse de ellog para fines to-
talmente ajenos y atn, adversos a esa finalidad de proteccion;
el de hacerles Poco a poco desaparecer y otras muchas mas fina-
lidades que_la historia de ciertos pueblos, minorias y personas
acred_l‘Ean. Zﬁl protegido, asi considerado adquiere la condicién
de un incapaz, de un retrasado mental cuando no de un deficien-
te men’tal. Con ello, se llega atin en paises que se vanaglorian
de auténticamente democraticos a un prejuicio casi general con-
tra_todo lo que sea “color”. bien sea €ste de dentro o de fuera.
aptitud que repercute en forma profunda, fuera de otros aspec-
tos que aqui no interesan, y dentro de lo nacional, a que la con-

- (2) Sobre esa igualdad y desigualdad del hombre no blanco véase entre ofras
muchas cosas: “L’ homme de couleur”, por varios autores, coleceién “Présences”,
Librairie Plon, Parfs, 1939 en el que se examinan las situaciomes de diversos
hombres de color, especialmente el de Estados Unidos, Brasil, Antillas v Haiti,

pero faltando, sin embargo, el estudio del indio i i
Serediat Tt ; ! de otros pafses de Ameérica, en
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dicion economica, social y cultural del “color™ sca infima o de
notoria inferioridad respecto a la “blanca”. lIisa inicrioridad,
se trata de paliar con afirmaciones de una igualdad juridica de
todos ante la ley, afirmacion visible en casi todas las legislacio-
nes, pero que es invisible o escasamente visible en la realidad de la
vida./LL.a mayor parte de las republicas iberoamericanas que tie-
nen indios, y son las mas, han proclamado la igualdad de todos
sus habitantes sin preocuparse de mas, olvidando que una pro-
clamacion no es una varita magica que hace a todos iguales y
_menos aun, idénticos, criterio que ha permitido el abandono ca-
si integro del indio, bajo el “principio” de que habia que prote-
gerlo. Hasta ahora, la proteccion salvo casos aislados, no ha he-
cho mas que permitir la subsistencia de la explotacion indigena,
partiendo casi siempre ¢sta de la inferioridad mental del indio
que, naturalmente, se encierra mis v Mas en si mMismo.

El concepto de proteccion es uno de indole peligrosa y to-
davia lo es mas, cuando esa proteccion se convierte en la idea de
“tutela” y se habla constantemente de “tutelar™. [En este aspec-
to, en la mayor parte de las repiiblicas iberoamericanas, a quie-
nes este problema atafie, se han sucedido dos etapas, una de
plena ’Igualdad. hija del ardor de la independencia y en la que
después de Ia proclamacion de igualdad, no se hizo absoluta-
mente nada por el indio, salvo naturalmente escasisimos casos
aislados, y una segunda, hija de un positivismo obscuro y difu-
so, en la que se proclama que es preciso “tutelar’ al indio, al ver
el estado de miseria en quee halla tanto en lo fisico como en lo
moral. Se olvida, que esa situacion es hija mas que del indio, de
los que quieren ahora protegerle y que pudo facilmente ser evi-
tada empezando desde el principio. Ahora, sin intentar ganar el
tiempo perdido, se quiere hacer algo, y se parte de un sistema
de “proteccion” que naturalmente es equivocado por numero-
sos (ue sean los escritores que lo propugnen y atin los Congre-
sos (ue sancionen tal criterio. Mas que proteger, cuyos resul-
tados son dudosos, si tenemos en cuenta la indole de los protec-
tores. lo que hace falta es sencillamente educar sin partir de in-
ferioridades de ninguna cl:a.s_c;Zifr afiadir, a esa educacion, la
adecuada alimentacién/T.a independencia ha sido para el indio,
salvo casos aislados, un fendémeno histérico que para €l apenas
si ha tenido importancia. Es mas, en buen ntimero de aspectos
ha actuado en su contra y en favor de ciertas clases dominantes
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criollas que han mantenido indebidamente un régimen huma-
no, que si tenemos en cuenta la fecha en que vivimos, es, con
mucho, peor que el colonial. La proteccion susbsistente es, una
enganifa y el indio, en la inmensa mayoria de los casos sigue
totalmente abandonado, sefialadamente el altiplanico. Otros ar-
guyen que por el indio nada se puede ya hacer, dado, sobre todo,
lo ingente de la obra a realizar. £l resultado es, que salvo
excepciones, la valoracion del indio como elemento humano es
bajisima y que sean pocos los que de €l seriamente se ocupen y
que los mas de los que lo hacen, partan de un criterio ‘‘proteccio-
nista” equivocado.

El problema del indio, al igual que el de otras razas de co-
lor, que viven incorporadas a culturas que no son las suyas,
sin que éstas nunca puedan ya volver, es uno de indole terrible-
mente compleja que solo se puede resolver, si se quiere de ver-
dad resolverlo. sulta injusto culpar a una raza de incapaz,
cuando a esa raza se la rodea, envuelve y sujeta en una atmos-
fera de desprecio, inferioridad o de proteccién en el mejor de
!os casos. A esa raza se le achaca falta de ambicién, de Iiingﬁn
interés por el progreso y en suma, de vivir al margen de la vida
E'egfora del pais. Sin pretender una absoluta identificacién del
of 6 B AR [ e e s e P
del mismo, por un mayork ennoblz:cilnientnadmejor ]
cierto quf.: hay leyes incluso especi g Sli:.uac16nj o

, S speciales para el indio, pero las

mismas por ese pPrejuicio en su contra, por una serie de intere-
ses econdmicos que le son contrarios, a

siempre surge, la cuestion de que debe ©
es apto para determinados tratamientos, todo lo que practica-
mente da l}1gar a que reciba en la vida una “justicia” 1)también
muy“pecuhar, la que corresponde a un ser inferior Vivir intro-
vert_ldam.ente. CoOmo consecuencia no sélo de una i)sicolotﬁa es-
pecial, sino también de una secular opresién social y politt}ca no
significa ser un ser inferior. sino tratar de encerrarse er‘1 st

mismo para evitar en lo posible sufrir las consecuencias de un
mundo circundante “protector”,

penas si se aplican ¥
protegérsele”, de que no

Hechas estas breves indicaci ' iert
Wl :ls estas bi ((21\ es mdiqdc.mm;s generales, que son en cierto
presupuesto de la criminalidad en las gentes de color pa-

e e e ¢ .
amos al aspecto criminologico de la delincuencia de las mismas,

comenza z i i
ndo por la del negro, en la que existen aspectos aplica-
4 6
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bles perfectamente a la del indio, en cuanto también a aquel se
le estima como algo inferior, achacAndose a esa su inferioridad
una mayor criminalidad. Tal paralelismo, demostrara una vez
mas la posicion del blanco, al menos en lo criminologico, respec-
to al indio y al megro./

Fz. El itegro. Respecto al negro, las investigaciones hechas

A ss

en los Estados Unidos, muestran, con mas o menos variantes,
que su criminalidad, es casi tres veces mayor que la del blanco
y la de la negra casi seis respecto a la de la mujer blanca. Tal ¢s,
el lenguaje frio de las estadisticas.] En nuestro caso, y segun el
parecer de un buen nimero de crimindlogos norteamericanos:
Sellin, Reckless, Sutherland, Taft, Barnes y Teesters y otros con
mas los trabajos de algunas comisiones,da desconfianza hacia
dichos datos estadisticos estd mas que justificada, en cuanto
las cifras que dan estan en su mayor parte hechas sobre el nu-
mero defarrestos”Verificados” Ahora bien, estog aumentan en-
tre los negros en gran medida por dos motivos, uno seialado por
_S_LLﬂELland y que consiste en el hecho de que cuando el niumero
de arrestos verificado por un policia ha disminuido durante un
mes, lo que probablemente indicaria un menor celo por su parte,
entonces le basta ir a Harlem y hacer, sin  mas, los necesarios
hasta completar, mas o menos, “‘su” numero. Taft, senialaba el
otro “incremento” de criminalidad negra, al decir que el negro
es mucho mas facit de arrestar que el blanco y asi, si un delito cs
cometido por un negro de momento no habido, la policia puede
hacer todos los arrestos dé' negros que estime conveniente sin
obstaculo alguno, procedimiento que no puede emplear igual-
mente con los blancos. A ello, agrega Taft, hay que afladir la
mayor facilidad con que el negro es llevado a la carcel, inculpa-
do y menos beneficiado por la libertad condicional / No hace fal-
4+a reflexionar muchp para ver que lo expuesto es perfectamente
ﬂplica_ble ﬂl‘lﬂ_dIO._ siendo por tanto muy expuesto hablar de la
excesiva criminalidad de éste, sin antes ahondar en los datos
estadisticos que aparentemente la “acreditan”, :

~ A lo’dicho respecto al negro, por los autores citados,/hay
qide ABTEEAT Biglill ellos mismos, la mala condicién social y eco-
pomica en que se mueve el negro en los Estados Unidos. De he-
cho, solo puede de_sfmper"lar bajos oficios y menesteres, comien-
23 2 tl.'abajaf- de nifio en proporcién mucho mayor que el blanco,
en l2 industria se hallan mucho mas desorganizados y Social-
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mente menos protegidos/por dos razones, una el deseo de los
obreros blancos que ‘‘democraticamente” desean seguir mono-
polizando los oficios de mayor destreza y retribucion y la otra,
la negativa de considerarles, no menos “democraticamente”, co-
mo camaradas o compaifieros, como consecuencia de su color.
Estas dos razones, dan idea acabada del enorme prejuicio que
hay contra el “colored man” en los Estados Unidos, prejuicio
hijo, a nuestro pare¢é?, de una defectuosa educacién civica v
religiosa y de una mal entendida democracia (3).
~ Todo ello lleva al negro, en los Estados Unidos, a una situa-
cion de dependencia en todos los aspectos que, naturalmente, fa-
cilita caer en la delincuencia. Vive en las peores condiciones, ga-
na poco y se ve excluido como “algo” con lo que no se puede convi-
Vvir, pero que sin embargo, se puede utilizar./El negro pues, es solo
teoricamente un igual, pero practicamente es un “minus’” reali-
zandose de esta forma una auténtica politica racista/Si a ello
anadimos un pasado de esclavitud, que todavia pesa e influye,
la desorganizacién familiar negra como consecuenciy de su ba-
jo estado social, lo deficiente de su educacion. los prejuicios so-
ciales contra ellos existentes, la explotacién de que son victimas,
la ca_rencia de una cultura propia, en cuanto son tr
subsistiendo s6lo remotos y débiles lazos respecto
ra \'rernz’l’cula, su gtislamien_to y rebajamiento, a nues
(0 ¢ oo, g6 0 AR o OlTe purte, & IR
aun se practica la democracia salvqoueaconsllan'ten’m‘me s
der la mayor criminalidad dél neo .p st Os,ifafnl e s
comprensible la del blanco que s b}-llofl -como B
cioneg.JEn tal mundo circt?ndan?c a1a1a N e Sondl
que adquirir una actitud de reb ld?’ e e
una como en otra, se (g | nl_e_e o lo’ i A St
3¢ contlicts que nELg 7 'ugar psicologicamente a una situacién
. a  puede resolver integramente, / Seglin
puede el negro segu?raft’ L ¢ L reacc_i'() o
Anvesitn Ahiettatuon aenI else estado de cronica frustracion:
‘Eg&cz_i'é'iws”iémpi-g 3 'ft_-m“ﬁ_“b lanco, lo cual -es peligroso y COI_‘ld!:I—
Ts Borbstdadipat unacaso como demuestra el pasado; sustituir
£ a_actitud de sumisa pasividad; dirigiendo
seﬁal(jgog? ]::ﬁ?leﬂe v]a bibliografia cientifica sobre Io exXpuesto, la de los autores

‘‘Los Estados desun?ési’npor antores E crimin6logos, entre otras muchas obIAd,
0s’’ de Pozmer, ‘‘Un sudamericano en los Estados Unidos’’

de Luis A. Sfnchez y mfs recientemente “El inmenso mar” de Laughton Hughes.

ansplantados,
a una culfu-
tro juicio to-
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su agresividad contra los miembros de su propio grupo, lo cual
es muy frecuente; compitiendo con el blanco y aceptando res-
pecto a éste un estado de inferioridad ypor tltimo, clevandose
dentro de los suyos y tratando de obtenier entre ellos una posi-
cion y valor analogos a los de la sociedad “blanca™, que es a lo
que tienden hoy dia las clases medias educadas (4).

A nuestro juicio, el mayor nimero de psicopatidas y psicosis
que las estadisticas norteamericanas muestran entre los negros,
pueden en gran medida explicarse como consecuencia de  €s0s
factores desfavorables externos, a los que debe agregarse la sen-
sacion de transplante, que en mayor o menor medida, la mayor
parte de los negros deben experimentar atin, con lo que ten-
driamos asi un nuevo camino indirecto para esa mayor delin-
cuencia del negro.

¥Se ha dicho que el Sur de los Estados Unidos, es mas favo-
rable al negro que el Norte. Para nosotros, es todo lo contrario.
[Es cierto que en el Sur, se le trata mas paternalmente, pero es &
condiciéon de que se mantenga también mas domesticadamente ¥
si hay mas tolerancia para ciertas faltas suyas, de indole leve,
hay mucha mayor dureza para las graves. En el Norte, puede as-
pirar a algo més, aunque dicha aspiracién suponga el tener que
vivir en condiciones mas desfavorables y el caer, por ende, mas
facilmente en la delincuencia, pero frente a estos terribles ries-
gos, tienen ]_El posibilidad de poder llegar a gozar de una cierta
independencia y de una personalidad relativa.

Naturalmente, en los Estados Unidos, se han querido Ver,
todos los males que el negro “muestra” en una inferioridad bio-
logica del mismo, punto de vista que es creido y gostenido por
la inmensa mayoria de los norteamericanos, unos de buena fe,
hasada en la ignorancia y otros, por simple interés o €goismeo.

usto es reconocer que los profesionales que se han dedicadﬂ. 56:
riamente al estudio de estas cuestiones, entre ellos los crimino-
logos citados, asi como los integrantes de ciertas comisIones,
son netamente opuestos a tan generalizado parecer, LopmandO
que si bien es clerta la mayor criminalidad del negro, ésta s¢
Jdebe a las condiciones sociales apuntadas. Y ello se ha probado
ser cierto, ya que cuando el negro ha mejorado sus condiciones

(4) Sobre lo expuesto, puede verse: Sutherland, cit. pags 120-123; Taft, ob.
cit. PAES. 88-101; Barnes and Teeters, ob. cit. _p,ﬁgs. 1%0%198; Gault, ob, ecit.
phgs: 203-205 y Reckless, ob. cit, pags. 115-116.
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de vida: economicas, sociales y culturales, su criminalidad ha
disminuido en gran medida y asi, se ha sefialado que s6lo uno
de doscientos graduados de Salem, escuela superior negra, tie-
ne antecedentes penales; que ninguno de los 800 graduados de
la Universidad de Atlanta los posee; que solo uno de 3,500 gra-
duados de la Universidad de Fisk ha sido encarcelado y que en
Mound Bayon, Mississipi, ciudad enteramente negra y en don-
de el “complejo” negro no se da, no se ha cometido casi ningiin
crimen grave en treinta anos. A ello, se puede agregar, que alli
donde el negro trabaja en buenas condiciones y no se siente des-
valorizado, su criminalidad también decrece rapidamente. Estos
argumentos, como Sutherland indica, son claramente validos y
el aumento de criminalidad no puede ser imputado a diferencias
de razas. Las diferencias raciales, como factor bioldgico en la
criminalidad, sélo pueden ser determinables comparando negros
v blancos que se hallen en el mismo estado, econémico. politico ¥
social. A lo dicho, puede atin agregarse, el hecho de una gene-
ral evidencia contra una herencia delictiva. ’
Ahora bien, lo expuesto no significa que la raza sea total-
mente descartada de la explicacion del delito, ya que la misma
puede ser un factor crimin’ég_eno en dos sentidos: primero, por
la transmision de caracteristicas diferenciales, las cuales, aun-
que No en si criminales, determinan un estado social v econo-
mico de una raza respecto a otras, facilitando asi, indirecta-
mente, el delito y segundo, por el “status” que la raza desempe-
fie, incluyendo en ello su confinamiento, en virtud de las barre-

ras impuestas por otras razas el papel que respecto a éstas rea-
liza, los conflictos de contacto con dicha

sistencia de las tradiciones. )"

/10 expuesto, respecto al negro, en los Estados Unidos, no
tenemos datos suficientes en cuanto a] del Brasil, es__aplicable
casi Integramente al indio, sefaladamente al altiplanico, con 12
desventaja de que éste, dentro de su propio grupo, no puede as-
pirar a tanto como el negro en el suyo, por carecer de los medios
cultt_u'ales y sociales de que éste dispone: universidades, colegios,
_aSOClaciones, mayor cohesion, etc. Esto deberia llevar al indio a
una enorme criminalidad, la cual sin embargo, no_  alcanza las
citadas proporciones por intervenir wun factor -._f)*sicoléqico.‘li
personalidad marcadamente introvertida del indio, tan distinta

s otras razas y la per=

a la del negro. Esa personalidad, que es la que corresponde al
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tipo esquizotimico, da lugar en otros paises de mayor incorpora-
cién y adaptacion a una mayor criminalidad, pero no existien-
do la segunda en el mundo del indio respecto al del blanco, por
vivir sélo incorporado, las posibilidades de friccion, pese a su
introversion, son menores, lo  que explica que su criminalidad
no crezca en la proporcion que lo desfavorable de los factores so-
ciales, haria esperar.

['3-—,{;:{[“{{151{(')‘. [En orden a la criminalidad india, existe en
los  paises iberoamericanos que la poseen, el mismo prejuicio
que cn los Fstados Unidos respecto al negro. Como en estos, se
cree, por inmensa mayvoria. que las malas cualidades v delin-
cuencia del indio, son debidas a una inferioridad biologica, a
una inferioridad mental que, con frecuencia, hemos visto ro-
tundamente afirmada.

Socialmente, el indio, salvo casos aislados, vive un ‘‘status’
muy inferior al que tiene, el que no lo es. T2l también es facilmen-
te detenido, vejado y encarcelado, realiza bajos y humildes me-
nesteres, recibe una “justicia” distinta, se desintegra su familia
como consecuencia de sus pésimas condiciones sociales, se alco-
holiza (¥/se le alcoholiza, trabaja necesariamente desde muy ni-
fio y socialmente se halla, aunque existen leyes, practicamente
desprotegido. En suma, vive en una situacion de servidumbre,
de sumision, de “proteccion” en el mejor de los casos. /

Frente a esos factores desfavorables, comunes al negro y al
indio, aunque su gradacién sea diversa en uno y en otro, el indic,
esencialmente el altiplanico, tiene la ventaja de poder disponer_ de
ana“cultura® propia] aunque muy desintegrada, no siendo un
iransplantado como el negro, en cuanto se halla en su_prop:o
suelo, aspecto éste que da lugar a una mayor consistencia espi-

ritual que es preciso tener, a nuestro juicio en c1,ie:nta, para la
valoracion de su personalidad. Dicha cultura, atin deshecha,
como hemos indicado, representa una base, un asidero y desde
luego, Uil ¢ <;9_11’§ggld_0_\_a_f_117m_1_'c_o que configura y asegura la perso-
nalidad psicologica del indio, la que es poco o nada conocida de}
hlanco, en cuanto uno y otro viven, en lo posible, _de espaldas.

2 mente, en el conocimiento de esa personalidad es en donde
“ede hallarse, en gran medida, la solucién del problema, perc
Easta ahora, el blanco se ha limitado, sin ahondar en ella, a de-
clararla “inferior’” por el simple hecho de sentirla dlferenteJ

También dicha cultura, es la que a falta de otra con la que ha-
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llarse identificado, incorporado no es lo mismo, le permite se-
guir sustentando su acentuada introversion, la que si de un la-
do le permite escudarse de un mundo circundante que le es des-
favorable, de otro, da lugar a que aumenten los casos de dese-
quilibrio mental de muy diverso orden, desequilibrios que pue-
den explicar en buen ntimero de casos, un gran ntimero de delitos
y la tendencia al alcohol, al suicidio y la indiferencia hacia su
propia salud.

En su desventaja, a mas de las senaladas, tiene el indio en
general su situacion de escasa o nula identificacion con las
corrientes culturales directoras que predominan en el pais y que
dan la fisonomia a éste, aunque esas corrientes sean producidas
Esa separacién o si se quiere, no identificacién, da lugar a una
serie de conflictos, que pueden resolverse en forma delictiva.
por un nimero de personas mucho menor que el de los indios.
Conviene advertir, que pese al dominio cultural que lo “‘blanco”
ejerce en la configuraciéon de esos paises altiplanicos, cultural-
mente considerados, el indio, pese a su apartamiento influye a
su vez en esa misma configuracion, produciéndose asi caracteristi-
cas extrafias y contradictorias, todo lo que da lugar a que la solu-
cion de cada problema sea mas dificil que en los paises que poseen
una mayor homogeneidad._La dificultad se acrecienta, por la acti-
u_1d del blanco hacia el indio, en la que generalmente hay poco, o
ninguna comprension, pese a todas las leyes especiales, indigenis-
mo romantico y equivocado y actitudes de simple piedad.

Z}Mgﬁaﬂﬁunﬁio ﬂ(;@i}l‘ilﬁ_)gi&’?je_g_])erecho Penal, es
}'1;__1'.1)1j9_1215311}a, _fundament.almenf:e, QE@D@’M@ que mnosotros
*:1 Ecz)n;?j r:.al friif;el:[lf*,ten especial, al indio boliviano, lo que en cierto mo-

g ratar tambien el de otros paises cuya situacion en
cste punto, es analoga a la de Bolivia. Conviene - advertir pues,
ello tiene gran importancia, que en contra de lo que acontece con
elp negro en log Estadospnidos, el indio es en Bolivia, 1a mayo-
s LE‘ste aspecto del ‘cuanto’ obliga a enfocar la cuestion desde
un punto de vista maAas peculiar y hace que las soluciones que se
propugnen no sean unas de indole local ya que se trata de deci-
dir algo no sobre una minoria, sino respecto a la mayor parte
de la poblacién de un pais. Esa mayoria, pese a su exclusion
cultural y directriz, modela el pais, modelacién que impide, co-
mo veremos, adoptar puntos de vista proteccionistas en cuanto’
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esto significaria “proteger’” a la casi totalidad de los habitantes
de una nacion./

~/ Dos posiciones se marcan itundamentalmente respecto @
como considerar al indio en lo penal vy lo criminologico:"una, que
propugna para el mismo una legislacion especial de indole pro-
tectora y que parte en lo basico de una incapacidad general del
indio, de su inimputabilidad que es sustituida por una peligro-
sidad, sometiéndole exclusivamente a medidas de seguridad, te-
sis mas o menos difundida dentro y fuera de DBolivia y que logra
en ésta su maxima expresion en el folleto del Profesor de Dere-
cho Penal de la Universidad de Potosi, Dr .Medrano Ossio,
“Responsabilidad penal de los indigenas™, publicado en 194(_)],
La posicion penal del citado catedratico es netamente positivis-
ta, de un positivismo penal que pudié¢ramos denominar clasico,
nada evolucionado, a base exclusiva de Ferri y [ .ombroso, sin
hacerse para nada eco de las corrientes neopositivistas y toda-
via menos, de la nueva evolucion técnico juridica del Derecho
Penal que tan brillantemente se halla representada ya en algu-
nos paises iberoamericanos como son la  Argentina, Brasil ¥
Méjico. Su positivismo, con mezclas de pragmatismo, le lleva
a afirmar que el delito es un fendmeno natural, que el indio no
debe ser penalmente responsable y que es un ser tinicamente pe-
ligroso, hablando de leyes meteorologicas o cosmicas del delito,
conforme a los principios de un determinismo universal. Natu-
ralmente, el citado profesor propugna un Derecho de Defensa
Social frente al indio, Derecho que ni él ni nadie sabe a ciencia
cierta en qué consiste.t/_Su conclusion es que el indigena natural
v normalmente se halld en una situaciéon que constituye logica-
mente un peligro, precisindose por consiguiente una legislacion
protectora del mismo ya que se trata de una persona incapaz y
peligrosa (4 bis).

Justo es renocer, que el Profesor Medrano Ossio, tiene an-
tecedentes doctrinales en que basar su arcaica concepcién posi- |
tivista. Entre otros, las conclusiones que en el Congreso de Cri-
minologia de Santiago de Chile, de 1942, se tomaron al respec-

(4 bis) V. Medrano Ossio, ob. cit. pigs. 11, 12, 14, 15, 19, 31, ete., en todas
las cuales es evidente el “positivoidismo” del citado Profesor, que habla incluso
del Derecho Protector del Criminal, positivoidismo que ha intentado malamen-
te negar en otro folletito posterior titulado ‘‘Respuesta y objeciones a un pe-
nalista’’, Potosi, 1944 en el que postula nuevamente la f6érmula del estado peli-
groso, aduciendo el precepto del C. penal soviético.
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to. En dicho Congreso y sin ser debidamente debatida, por exce-
so de temas a discutir, se adopto el propugnar una legislacion
tutelar del indigena que tienda preferentemente a su incorpora-
cion a la vida civilizada. En realidad, dicha conclusion, excedia
en su finalidad a la puramente criminologica del Congreso en
cuanto propugnaba una incorporacion del indio a la vida civi-
lizada./Una cosa es el problema criminologico del indio, que im-
plica también el de su responsabilidad penal y otra, el de su in-
corporacion civilizante.) En éste ultimo aspecto, es posible que
haya que recurrir no precisamente a algo tutelar, pero si a algo
de indole de defensa del indio. Ahora bien, esta tarea mo puede
mezclarse con el de su responsabilidad penal por tratarse de dos
cosas que, aunque intimamente unidas entre si, tienen aspectos
muy diferentes. Nadie duda de la necesidad de hacer mucho por
el indigena en lo social y econémico y que eso que se haga
repercutird en su “status” juridico, pero mnadie debe tampoco
afirmar, sin mads, que el indigena en estado normal y natural
constituya un peligro para la sociedad y que por consiguiente
haya que aplicarle, sin mas, el concepto de‘peligFOSidad penal.
La labor de protecciéon del indigena puede perfectamente
realizarse sin rebajar la personalidad de éste, tratando de pro-
tegerlo a él, atinente en una convivencia juridicosocial o sea,
sus bienes, su organizacion familiar, su cultura, etc. Ahora bien,
esta proteccién no tiene por qué presuponer en el titular de ta-
les bienes, familia y cultura, un estado peligroso de indole pe-
nal, sino sencillamente estimarle al igual que los demads, cuya
proteccion juridicz_m se hace sin afirmaciones de incapacidad o
peh'grz')sa.dad.LPartlr de un concepto de inferioridad psicologica
(3112111(;1:0%11?;’1&%81- e(:t;‘;eégts' ;1(;1 serio error porque no se es exacta-
I T en s aspectos de la vida,)Una inferiori-
dad social o juridica, una situacién de servidambre no signifi-
tan por si que quienes en ella se encuentren sean seres normal-
mente peligrosos y todavia menos respecto al Derecho Penal
que, como Veremos, representa en cuanto a exigencias el mini-
mum del minimum.;La confusién se debe a postular un positi-
Vismo, cuyo error metodico es ya de todos conocido y  sobre el
cual no hay por qué detenerse aqui.
inclioL:g 2(});1(():13;15 t(ilgtéjositi}ris_jtafs y “‘positivoides” parte de que el
§ _ » por 1inferioridad, respecto a los demas,
que es una especie de “minus” que hay en todo instante que pro-
7
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teger, lo cual no es cierto. Se coniunde asi inferioridad social
con inferioridad biopsicologica y una vez mas se deja de com-
prender al indio. Afortunadamente esta tesis de inferioridad va
abandonandose por aquellos que seriamente han estudiado el
problema del indio y asi, el Dr._ Alfonso Maria Mora,/en sus po-
nencias al primer Congreso Indigenista Interamericano de
IvIéxico,/_l;artc de que el indio tiene iguales aptitudes que los de-
mas hombres, mereciendo, por ende, un trato igual a los demas,
con lo que la tesis del sefior Medrano Ossio cae por su base ¥
ello por exigencias y consideraciones simplemente humanistas,
va que no es dable partir de un estado natural de peligro en ¢l
ochenta por ciento de la poblacion de un pais (35)/

/=Diferenciandose notablemente de la tesis “peligrosista-
proteccionista”, se halla la que atin admitiendo, conforme a la
realidad, una inferioridad social del indio, no cree que la misma
lleva a la conclusion de una incapacidad general intelectual del
mismo, y Imenos aun, a creerle natural y normalmente una per-
. pf‘.llgrosa, chha tesis no parte tampoco de la concepeion
del delito_natural'y en cuanto a la peligrosidad, reduce la apli-
cacion de la misma a los justos limites, sin manejaria como una
formula maravillosa que puede todo resolverlo,/ Tampoco, y ello
SifL BEY libre-arbitrista, admite “eso” de un determinismo  COS-
mico.

[/ De las dos tesis, vamos a ocuparnos de la segunda, articu-
lada y propuesta por nosotros en nuestro Proyecto Oficial de
Codigo Penal boliviano,/I.a primera, todavia sustentada por
profesores como el citado, no merece ya mas comentario. En to-
do caso, la misma ird siendo rechazada a medida que vayamos
c:::amman.do las cuestiones siguientes: imputabilidad; inferio-
ridad social y mental; igualdad e identidad; exigencias cultu-
rales del Derecho Penal; la pretendida mayor criminalidad del
indio; problematica del ‘concepto de indio y repercusiones de uat
legislacién penaI protectora.
¥ A—Imputabilidad. T.a cuestion de la responsabilidad penal
del indio, atin siendo una de indole singular, como puede serlo
la del sordomudo o ciego, no es mas que un aspecto de los mil-
tiples que puede ofrecer la imputabilidad en materia penal ge-

——— it

(5) V. Alfonso Marfa Mora, “La conquista espafiola i da juridie 80-
. = 5 juzgacda :]url( ica Yy 5
eiolégicamente” (Fuentes histéricas de 1agisla.ci6n8psoeial 'ind%gona). Ed, Ameri-
ealee, Buenos Alires, 1944, pigs, 331-334. :
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néricamente considerada. Partiendo de ello, es evidente que la
misma puede ser resuelta dentro de esa imputabilidad genérica,
incluyendo en ésta aquellos preceptos que se refieran a la sin-
gularidad que representa la inimputabilidad del indio.

#La imputabilidad penal, es algo de indole amplia y la inim-
putabilidad, aunque genéricamente puede ser también concebida
y formulada, representa un concepto de excepcion respecto al
anterior y por ende, ha de referirse a éste. Con ello, se llega a la
conclusion de que las excepciones a la imputabilidad no preci-
san forzosamente el ser formuladas mediante excepciones, una
a una enumeradas, sino que técnicamente pueden ser llevadas a
una formula comtin, cuya flexibilidad permita comprender to-
dos los casos posibles que puedan presentarse como de inimpu-
tabilidad. En éste aspecto, el Derecho Penal moderno va aban-
donando el sistema de excepciones: enajenado, sordomudo, cie-
go, etc. y reduciendo, en lo posible, ese sistema de ‘“numerus”
por otro, de una o dos expresiones amplias que contengan en
si las excepciones que la realidad pueda ir presentando. Con
ello, el paralelismo técnico juridico entre imputabilidad e inim-
putabilidad es mucho mas correcto.

Esas excepciones de inimputabilidad, no hacen falta pues,
que sean formuladas casuisticamente, como una serie de casos
previstos, a manera de providencia, por el legislador, ya que
dicho sistema a mas de no ajustarse a la realidad de la vida,
tiene el inconveniente de_multiplicar las interpretaciones respec-
to a una misma finalidad de la ley. L.a de ésta, en el caso con-
creto que nos ocupa, es la de exculpar a quien en el momento de
su accién u omision y a causa de una enfermedad o trastorno
mental o por una evidente insuficiencia intelectual, es incapaz
de comprepder lo antijuridico de su conducta o de obrar con-
forme a dicho conocimiento. En verdad, tal redaccién o cual-
quiera otra, mds o menos parecida, tiene la ventaja de poder
abarcar todos los casos de inimputabilidad que pueden presen-
tarse. A dicha férmula y en cuanto constituye un principio le-
gal favorecedor, puede agregarse la relativa a la minoridad
penal, pero sin olvidar que ésta, en el fondo, no es mas que urt
aspecto de la incapacidad de comprender a que se refierg la re-
daccion anterior, con una referencia a la edad, con lo que en pu-
ridad, la férmula de la inimputabilidad, con otra redaccién, po-
dria reducirse a una séla.
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A este criterio se ha llegado, superando el sistema casuisti-
co de senalar si se tenia o no discernimiento, del sordomudo, de
la fiebre puerperal, ctc. sistema que todavia subsiste ¢n  algu-
nos codigos, como resabio de viejas concepeiones técnicas. ¢ Pa-
ra-qué entonces, agregar o crear uno nuevo con el indio? . Lo
que interesa en la redaccion de una iormula de la inimputabili-
dad, como configuracion de un concepto juridico que es, no son
las formas de aparicion de la misma, que pueden ser innumera-
bles, sino el estado que las mismas significan y (ue respecto a
todas ellas tiene que ser idéntico: el privar de la imputabilidad,
privacién que ha de producir los mismos efectos cualesquiera
que sea las causas de los diferentes casos de inimputabilidad.

En tal sentido, a esa inimputabilidad se puede llegar, tan-
to siendo blanco, negro, amarillo o indio y el hecho de que por
diversas razones, la misma pueda manifestarse mas frecuente-
mente en uno de esos colores, no autoriza el que sc redacte un
precepto singular y menos atin, una legislacitn  especial, de la
misma manera que el hecho de que ciertas enfermedades men-
tales, den un contingente mavor de inimputables, no autoriza a
redactar una legislacion penal especial, basindose en la singu-
laridad o peligrosidad que las mismas representan.

Pese a todas sus mltiples manifestaciones, la imputabili-
dad y su opuesta la inimputabilidad pueden ser reducidas a una
unidad respectivamente.

% B.—Inferioridad_social v mental. Con un criterio simplis-
ta ciertos indigenistas, establecen la identidad: inferioridad
social e inferioridad mental, llegando asi a la conclusion de la
peligrosidad del indio. Al hacer esto, ignoran tres cosas, una lo
que es peligrosidad, otra, la configuracion cultural del indio y
otra ultima, la de desconocer o pasar por alto ciertos aspectos
de la Psicologia aplicada.

—Respecto a la primera, los tales, mancjan desembarazada-
mente el concepto penal de peligrosidad y adjudican esta condi-
cion, como s1 la misma no representara una serie de requisitos
previos, en cualquier momento y a cualquier persona. Para
mostrar cuanta ligereza e ignorancia se halla en esa actitud
“prodiga” de la peligrosidad bastara recordar aqui algunas de-
finiciones de la misma para ver como los “peligrosistas’” a pe-
sar de serlo, desconocen lo que es peligrosidad penal. Ofrecere-,
mos definiciones, desde diversos puntos de vista, todos ellos ig-
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morados por los susodichos “peligrosistas” que manejan una co-
348 (ue Mo conoecen,

Para Garofalo, el estado peligroso sirve para designar la
perversidad constante y activa del delincuente y la cuantidad de
amal previsto que hay que temer por parte del mismo delincuen-
te. Para _Ilorian, ha de entenderse por ella, el estado, aptitud o
la inclinacion de una persona para cometer, con gran probabili-
dad, casi certeza, un delito. Para De Marsico, cabe distinguir
entre una peligrosidad social o sea una aptitud para violar en ge-
neral una ley penal y peligrosidad, que sc reficre a la probabili-
dad de nuevas violaciones penales. I<n ambos casos, se trata de
algo mas que de una posibilidad, en cuanto es la probabilidad de
una capacidad para delinquir. Para Grispigni, es la muy relevan-
te probabilidad de que un sujeto cometa un delito y segtin Soler,
que se muestra adverso a su empleo, es la probabilidad de que un
sujeto cometa un delito. Para Exner, la peligrosidad es una si-
tuacion durable que implica una indiferencia a la  actuacion de
la pena.

T.as definiciones expuestas, hijas de muy diversas tenden-
cias penales, coinciden, sin embargo, en que ¢l estado peligroso
< bien deriva de una perversidad constante, formala a la que pue-
de equiparse en cierto modo la postura de Exner o bien constitu-
ve una casi certeza,*mucha probabilidad de que se va a cometer el
delito. Ambas posiciones parten de un estado exisiente de una si-
tuacion que naturalmente ha de tener una cierta permanencia y que
ha de llevar al delito. Y ante eso, cabe preguntar ;es que el in-
dio, esencialmente el andino, que es el que a nosotros nos intere-
sa, muestra esa perversidad o estado constanie o cuando menos
durable, de peligrosidad criminal por ser muy probable en él co-
meter delitos?. Cualquiera que conozea la vida del indio indica-
do, tiene que responder rotundamente, no. La vida del indio an-
dino es misera, dura y atin en muchos casos prodiga en alcohol
y otros elementos crimindgenos, pero tales factores, sabemos va
que no llevan forzosamente a la delincuencia. En contra de 1o
fjue se cree o parece creer por esos indigenistas “positivoides”, la
criminalidad del indio es reducida, pese a la serie de factores
desfavorables que le rodean, y no se advierte en él, esa perversi-
dad ni tampoco una disposicion o estado constante que signifi-
quen probabilidad delictiva, si hemos de atenernos a lo que ha de
entenderse por peligrosidad penal, concepto éste que no debe ser
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ampliado o menejado ligeramente. El hecho de que una persona
se halle en dificil situacion social, en una inferioridad neta de
ésta indole, no debe llevar a la conclusion de que la misma es una
especie de “minus” o,que sin serlo, es por asi hallarse, una perso-
na peligrosa. Existen infinidad de seres que se encuentran en ta-
les condiciones sociales inferiores, sin que los mismos sean peli-
ZTrosos.

Lo que sucede es_que el senor Medrano Ossio, al igual que
otros “positivoides”’, no se han molestado en estudiar lo que €8
peligrosidad, teniendo del Derecho Penal, un concepto pintores-
co, acomodaticio en el que todo puede resolverse a base de  esa
“peligrosidad” confusa y difusa que ellos manejan. Solo asi, en
virtud de esa ignorancia, puede explicarse ¢l que se diga, que el
indio en estado normal y natural es un ser peligroso para la so-
ciedad. Conforme a la tesis del citado profesor potosino, grandes
sectores de la poblacion de Bolivia, en realidad casi su totalidad,
se hallarian en estado peligroso, con lo que se¢ daria lugar a la
existencia de un pais, cuya inmensa mayoria se encontraba en
un estado que les lleva con mucha probabilidad al delito, es decir,
tendriamos un pais casi exclusivamente constituido por muy pro-
bables delincuentes. La conclusion a que lleva la tesis de tan cu-
rioso profesor no merece mas comentario, siendo cuando menos

th‘oresca.

—En segundo lugar, tales “peligrosistas™, que en si considera-
dos son los verdaderamente peligrosos, ignoran la con figuraciomn
cultural del indio y piensan que éste, respecto a los problemas fun-
damentales de la vida, se muestra como un ser inferior por el
simple hecho de que no los enfoca, v resuelve zl igual que los de-
mas. El indio, como ya dijimos, a diferencia del negro, posec,
aunque sea atomizada, una cultura propia que sigue constituyen-
fio aun el substrat-um de su personalidad, en cua:nto no ha sido
mtegramente sustituida por la del blanco, respecto a la cual no se
halla mas que incorporado y no identificado. Para el indio, con-
forme a esa su concepcion cultural del mundo y de Ia vida, o fun-
dameut;a! es Ia tierra y en torno de ésta hace girar toda su activi-
dad psiquica, que surge asi modelada en forma distinta a la del
blanco para el que Ia tierra tiene un valor mucho menos impor-
tante y que se comparte con otros valores culturales. Por ello, la
mentalidad del indio es una mentalidad diferente, algo “terréa-
mente”” configurado, que establece una peculiar. impr‘onta‘ en su
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woluntad, amor, valor, sentimientos, etc. Toda su vida volitivo-
afectiva, se halla modelada distintamente a la nuestra, en cuanto
para nosotros existen ademas y a veces, con mayor importancia,
otros valores determinantes y configuradores de nuestra perso-
nalidad. '

Ahora bien, 'medelacion distinta) no signilica forzosamente
“inferioridad’ pues, tanto valdria como considerar inferiores al
<hino-o al indio asiatico por el simple hecho de que sus sentimien-
tos, entendimientos y voluntad se hallan configurados, “dirigi-
dos”, de acuerdo a un mundo empirico cultural distinto al nues-
tro. Tales seres, y también el indio andino, poseen su voluntad v
tanto la poseen que si bien reflexionamos, su personalidad, su
intima autenticidad no ha sido nunca dominada pese a los siglos
r(jue llevan_sojuzgados, lo que revela un fuerte contenido espiri-
tual, aunque su ambito sea reducido, y una tenaz voluntad, en su-
ma, un conocimiento. De lo expuesto, se deduce la imposibilidad
de llegar a la afirmacion de una incapacidad mental o volitiva
del indio y menos atin para decir, que los mismos normalmente:
son peligrosos. '

— Por dltimo, la Psicotecnia nos muestra frecuentemente que
inferioridad social no implica necesariamente, inferioridad en lo

mental, ser una especie de “minus’”’, en cuanto en capas sociales
inferiores se hallan con frecuencia personas perfectamente dota-
das para toda clases de profesiones, actividades y menesteres v
si las mismas no logran alcanzar unas y otras, ello se debe a los
defectos de un sistema social econdmico, a base de privilegios.

Es cierto que guien se halla en condiciones sociales inferio-
res, tiene mas probabilidades de permanecer estacionario y por
ende, desarrollar una menor capacidad intelectiva y volitiva, pe- -
ro ello se debe en gran medida a ias desigualdades y privilegios
apuntados y aunque esa incapacidad se deba, en ciertos casos, a
una insuficiencia biosicologica como consecuencia de ese peor
estado social, especialmente en orden a la nutricion, salud y edu-
cacion, tales supuestos no permiten llegar a una conclusién ge-
neral de incapacidad mental pues, no todo defecto en la salud sig-
nifica disminucién o pérdida de la misma, ni tampoco la caren-
cia de educacion implica una inteligencia menor pues, se trata de
dos cosas distintas.

‘En_las grandes ciudades, existen inmensos sectores - de po-
blacion, que socialmente representan el (ltimo estrato y sin em-

S
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bargo, a nadie se le ha ocurrido, la idca peregrina de declararles
genéricamente en estado de peligrosidad penal, por esa su infe-
rioridad social econdmica. Kl indio, es también el Gitimo estrato
en determinados paises iberoamericanos, pero esa su terrible si-
tuacion de servidumbre, no significa paralela y absolutamente
que sea un “minus” intelectual, sino sencillamente un  hombre
explotado. La historia muestra como una inferior condicion ju-
ridica o social, un no tener o poseer nada, no implicaba un no te-
ner inteligencia y asi, en Atenas y Roma, los maestros, educado-
res y preceptores salian fundamentalmente de las clases inferio-
res, de Jos esclavosfEl indio, por consiguiente, posce una cierta
capacidad de conocimiento, la _cual como veremos  despuds es
mas que suficiente para establecer una imputabilidad v respon-
sabilidad penales, si se tiene en cuenta lo que el Derecho Penal
exige. + .

¥ C.—/gualdad ¢ identidad. Se trata de dos conceptos que
son frecuentemente confundidos y sobre los cuales conviene vol-
ver a insistir. El primero, representa algo de indole politica ¥y
tiende a establecer el principio_de que_todos son iguales ante _la
ley. El segundo, implica el que partiendo de esa igualdad politica
cada uno reciba en lo penal, un tratamiento de acuerdo a su per-
sonaiidad. ¥l primero, significa que no haya tribunales especia-
Ies, el otro que cada cual, reciba la sancion penal adecuada a su
conducta o en su caso, no reciba ninguna; el primero, es un prin-
cipio general, el segundo, supone un tratamiento particular que
parte de ese principio de igualdad. Por eso tuvo perfecta razon
el Senado Boliviano, cuandn se opuso a una consideracion desi-
gual ante la ley de los indios, basandose en que todo trato de ex-
cepcidn significaba negar los principios democraticos. Il Prof.
Medrano Ossio, al criticar tal decision. confunde lamentable-
mente igualdad con identidad y llevado de su ohsesion “peligro-
sista”, pretendis, por fortuna sin éxito que a las cuatro quintas
partes de los holivianos se les declarara por ley, irresponsables o
peligrosos.

El repetido profesor, desconoce igualmente lo que debe en-
tenderse,por imputabilidad penal y confunde la igualdad con la
identidad. Todos son iguales ante la ley v dentro de esa igualdad
a lo que debe tenderse es que cada cual reciba el tratamiento ade-
cuado, lo que es perfectamente factible con un sistema de penas
vy medidas de seguridad, sin recurrir previamente a declaracio-
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nes de “‘peligrosidad” general. Esa no identidad de cada delin-
cuente, hard que el indio puede recibir en todo caso el tratamien-
to penal adecuado. Para ello, bastara hacer consignar en el Codi-
go, como lo hemos hecho en el Proyecto Oficial que hemos redac-
tado, aquellos preceptos que determinan ese tratamiento singular
y todo ello, sin necesidad de establecer genéricamente una peli-
grosidad que no existe en la realidad.

% D.—Exigencias culturales del Derecho Penal. Entre el De-
recho y la Cultura hay una intima relacion. El Derecho es mani-
festacion cultural, que varia segtin la indole de la Cultura de que
se trate. Conforme a ella, podemos preguntarnos si el Derecho
Penal, para hacer responsable a alguien respecto a un sistema_de
valores, debe exigir que ese alguien se halle s6lo incorporado a la
Cultura, comprensiva de esos valores, o si mfls,anlplia-nj_x_'ente de-

be pretender que ese alguien se halle identificado con esa Cul-
tura. il

Con incorporacion e identificacién expresamos dos concep-
tos distintos, el primero significa un formar parte, un constituir
un cuerpo mas o menos homogéneo: el segundo, no solo eso, sino
ademas coparticipar en los mismos conceptos, creencias, valores,
costumbres, etc. ‘En €l primero, hay simplemente un participar,
SIn que ese participar signifique identificacion de ideales o de
fines, en el segundo, una integracion en esos ideales o fines. La
distincién entre ambos conceptos es facil de ver y asi se puede
estar incorporado a la cultura china en cuanto se vive en ella )
a ella y sus exi.genc.ia_s hay sometimiento, pero al mismo tiempo
g:::clc% rl:? :star identificado con log valores culturales de la misma
i 1guran dicha cultura: honor, dignidad, valor, moral, etc.
5 jao iﬁ::ei-(:;;;; Seelt1 c}:a (;en toda cultura, en cuanto ninguna es senti-
individuos que la v(ijvg : SRS' aspec’;os pO{' e
ofim individ n. Aun en las cul turfls mas sencillas, nin-
SN ndividuo, llega a conocer el contenido integro, y por tanto a

in 2 5 S5
tegrarse en €], de esa su cultura. Tampoco hay pues, identifica-

Ci6n total con la sociedad en que se vive.

En toda cultura hay varios circulos culturales, hallandonos
POr tanto simplemente incorporados respecto a unos e identifica-
dos en cuanto a otros. Se estard identificado respecto a aquellos
en Tos que se vive y en los cuales cada persona actiia culturalmen-
Fl?:tsfe estara sélo incorporado respecto a aquellos en los que 1o se
ttue o se imtervenga sdélo transitoriamente. Puede haber al mis-

8
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mo tiempo incorporacion e identificacion y se hablara, ¢n térmi-
nos generales, solo de la primera, cuando aun hallindose identi-
ficado con ciertos circulos culturales, solo se participe en aque-
llos que deban estimarse como dirigentes en la cultura de la so-
ciedad de que se trate. Y justamente, €sto es lo que acontece en
Bolivia y en paises analogos con el indio. Este se halla identifi-
cado con ciertos circulos culturales menores, pero no se halia mas
que incorporado o agregado respecto a aquellos  que configuran
fundamentalmente los elementos predominantes de la cultura ho-
liviana.

¢ Significa el hallarse solo incorporado a los elementos rec-
tores de una cultura, el que no se puede hacer responsable penal- ;
mente a quien asi se halle, de las infracciones por ¢] cometidas ,
contra ese sistema rector?. Evidentemente no, pues el Derecho .
en general y el Penal en particular, no exigen nuncg una identi-

——

ficacion, sino una simple incorporacion al sistema u ordenamien-

o e b

————

“to juridico imperante. El hecho de que una persona no ‘‘sienta’

‘0 “integre, por_si, todos los aspectos culturales de 1 sociedad en

que vive, no le libera de una observancia juridica respecto al or-

'déljlamiento general existente. Es mas, podriamog decir, (ue todo

delincuente es, en principio, el desconocedor o violador de una

norma de cultura, de un sistema de valores al que se halla solo
~ incorporado y no identificado.

Respecto al Derecho Penal, Ja incorporacion que se exige, es
la mas modesta de todas, representando, respecto a un sistema
de valores, la exigencia del minimo de un minimo ¢tico.  Asi, ,
mientras el Derecho Civil o ¢l Administrativo, exigen una incor-
poracién mas amplia derivada de la indole de los mismos, de un
mayor contacto con su contenido, el Derecho Penal solo exige,
en términos generales, un no matar, no violar, no dafar. no apo-
derarse de lo ajeno, etc. aunque los tipos penales sean mas nu-
merosos que tales exigencias minimas basicas. Culturalmente, el
conocimiento que estas exigencias implican, es también, si se las
compara con las establecidas por el Derecho Civil o el Adminis-
trativo, de indole minima, estando por consiguiente al alcance de
una capacidad intelectiva de naturaleza igualmente minima.

Ahora bien, la criminalidad del indio andino, pese a su ‘‘es-
tado peligroso” que caprichosamente se le asigna, es de tipo ru-
dimentario y muy limitada, obrando las mas de las veces, el indio
bajo influencias externas de malos tratos, resentimiento, alco-

T I . WL
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hol, etc. Sus delitos son principalmente los de homicidio, lesio-
nes y violacion y en menor medida, los dirigidos contra el patri-
nionio. Tales conductas, son consideradas como delictivas tanto
en su reducido circulo cultural—subcultura— como en los circu-
los universales o generales de la cultura boliviana. Respecto a
tales actos, su circulo cultural le suministra los elementos necesa-
rios para saber que son delictivos y para presuponer en él una
imputabilidad—capacidad penal—respecto a ellos, salvo excep-
ciones personales, en cuanto desde tiempos remotos y conforme
a una concepcion cultural incaica, todavia en esto subsisten, el
matar, herir, violar y hurtar eran conductag penadas por la ley.
Recordemos, en apoyo de nuestra tesis, que el Derecho Pe-
nal incaico a diferencia del germanico y coincidiendo en este im-
portante aspecto con el romano, fué un Derecho Penal subjeti-
VO 0 sea, que exigid en todo instante, salvo las excepciones de una
técnica penal imperfecta, la existencia de elementos emocionales
en el delincuente, elementos que naturalmente perviven v que su-
ponen que el indio de entonces como el de hoy, respecto cuiando
menos a hechos delictivos fundamentales o graves, posee una 1m-
putabilidad adecuada (6).
j\Nuevam.ente hemos de indicar que el indio andino, por muy
bajo que social y culturalmente haya caido, tiene una vida emo-
cional y afectiva que le hace distinguir perfectamente 1o que de-
be y no debe hacer respecto a determinados bienes juridicos o
valores culturales fundamentales. Posee también su inteligencia
que no deja de serlo, por el hecho de no ser vivaz < pose: tam-
bién sagacidad, astucia y capac‘:idad critica como certeramente
lézm hecho notar respecto al boliviang altiplanico Alcides Argue-
(;?eyta(;:;sti:rzﬁi?c(liolfo Otero en sus. obras respef:tivas.. (_6 bis).
9, S ades se hallen dirigidas en sentidos distintos a
los r}uestfols, que el indio sufra de aislamiento y que no tenga el
e como hombre tene derteho, wo'sgniican i
peligroso. El indio, gracias a su

(6) Sobre Derecho Penal inea hay mu oco
conocido por los ‘‘peligrosistas’’, V.} prin)eripltjtlmen};eese
del Dorecho peruano”. E{. Antena, Lima, 1937 paés
mente la publicacién de José Varallanos, “El Derecho In
Poma de Ayala’’, con moticulas suyas, Lima, 1943, en
ment(eé gags. 57-68 y 122-138. : :

i ig) V. especialmente: Gustave A. Otero, “Fj indio”
(_Los ando-bolivianos). Barcelona, sin fecha, en ’donﬁt‘lleg ugs l{ac?rlé A dEI' m{hg
nido del indio altiplinico boliviano con evidentes aciertog i i

POCO parece no es muy
Jorge Basadre, ‘‘Historia
202-216 y mas reciente-
ca, segin Felipe Guaman
varios lugares y especial-
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introversion profunda, sigue siendo indio y lo sera siempre por
mucho que se empeiie el blanco o el mestizo en perseguirle, no en-
tenderle o despreciarle. Su personalidad, configurada por una
cultura todavia no totalmente muerta, aunque ya no puede re-
tornar, estarda siempre intacta aguantandolo todo y en muchas
ocasiones, venciendo la serie de factores desfavorables que desde
siglos la vienen rodeando. Hay, por consiguiente, en el indio-bio-
logica y psiquicamente, clementos intelectuales y emocionales
mas que suficientes para partir de una imputabilidad genérica
que puede ser negada individualmente por las excepciones, —RO
menos genericas, de los casos de inimputabilidad.

' En términos generales, v segtin nuestras observaciones ¥
anotaciones, puédese afirmar que alli donde el indio ha sido tra-
tado y atendido humanamente. ¢l mismo ha respondido condu-
ciéndose con inteligencia, aplicacion, actividad y gratitud. Lo
que sucede y ello es tragico decirlo, es que hay mas interés en
mantener al indio en una servil condicion  que en librarle de la
servidumbre en que se encuentra sumergido.

A todo lo expuesto afiadase. el hecho de que la vida actual
del_ indio., con ser aislada, no es de aislamiento absoluto pués, tra-
baja o sirve en la ciudad o en las fincas, desempefia ciertas fun-
ciones, haqc el servicio militar, mal que bien dispone de escue-
las.. va y viene a las ciudades v lugares, etc. todo lo cual le permi-
te ir adquiriendo ciertos conocimientos culturales, que, aunque
10 al}qandoles siempre, hacen que poco a poco vaya sintiéndose
mas incorporado a los mismos v su capacidad de conocimiento
progrese, afirmandose con ello su imputabilidad y responsabili-
dad penales, salvo repetimos, las excepciones consiguientes.

E. . Criminalidad del indio. El hecho de que sea el indio, el
que casi e’xclusivamente pueble las carceles bolivianas, al igual
que en paises analogos, no acredita tampoco su pretendido esta-
do peligroso, ni su consiguiente mayor criminalidad, sino simp}L"
mente que son los mas y su desamparo social. Por ser los mas,
€s logmo que su porcentaje sea mayor, pero en contra de lo que
C?b“a esperar ese mayor porcentaje de reclusos indios no es de-
bido a su mayor ntimero dentro de la poblacién, sino a su mayor
ldesasistencia social dentro de la misma.

En los datos por nosotros recogidos en las carceles holivia-
nas de La Paz, Sucre, Cochabamba, Oruro, Potosi, Santa Cruz
y otros lugares, los indios eran los reclusos mis numerosos, pero
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ello no quiere decir que su criminalidad sea igualmente, la mas
frecuente, sino que a diferencia del blanco y del mestizo, social-
mente mejor situados, no podia eludir como éstos el encierro o la
condena. Muchos de tales reclusos no acertaban a explicarse por
que se hallaban alli v otros, aun sabiéndolo, ilevaban meses v me-
ses sin que nadie se ocupara de ellos y ésto pese a las visitas de
carcel que los magistrados periodicamente hacen.

LLa criminalidad del indio es mucho menor que la del blanco
0 mestizo. Son éstos los que actian en los circulos culturales
dirigentes, interviniendo en politica, en la administracion y en
los negocios, tres aspectos en los cuales, la delincuencia a mas
de ser mas frecuente es en gran medida impune, circunstancia
ésta que no excluye la tipicidad penal vy por ende la existencia
real, aunque no efectivamente sancionada, de una criminalidad
mucho mayor que la del indio. Tampoco aqui hay pues, que fiar-
se de las estadisticas ni de las carceles, en cuanto ninguna de
las dos refleja la realidad penal boliviana y muy probablemeﬁte
la de otros paises en situacién analoga.

E.—Problemdtica del concepto de indio. I.os teorizantes
de la peligrosidad, olvidan una importante cuestion - ¢Ouién es
-indio?. ¢ Dénde empieza y donde acaba el indio?. ¢ Qué criterios
van a seguirse para saber quién lo es y quién né?. Y ante éstas
preguntas, sin una respuesta cierta, podemos preguntar
mente jcomo es posible que se pueda emitir una teorj
de la peligrosidad, respecto a una inmensa par
cuando en muchas ocasiones no sabemos donde empieza ni donde
en otros racialmente conr;idenf da(.ea ST’ ].)61 o f S
qué medida lo es, serd una ¢ ; SS # )ellqmen s ha:%fil
es indio por razon de Vestim:ets 102 1'1(]150 S e
otros criterios seria en extre 6 Mt COStunﬂ)re.S" Co

- a €n extremo mseguro, sobre todo, si tenemos

1 bia ‘ S on social. Conf

surdo criterio de peligrosidad, todo indio, estuviera mas o menos
11‘_1C01:p01'af10 a la cultura rectora seria peligroso, y si aun no se
siguiera Ees’fe criterio, limitﬁndgse al indio rural, el sistema seria
'tan}bl?n mjusto pués, tal condicion no significa precisamente n-
:f_en‘or1da.d ni' peligrosidad. Habria pues que ir descendiendo, de-
limitando y terminar en el caso concreto que es precisamente 10

nueva-
a general
te de la poblacion,

orme a ese ab-
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que nosotros propugnamos sin necesidad de decir que el indio
normalmente es un ser peligroso. Basta partir de un concepto
general de imputabilidad y aplicar en cada caso concreio las ex-
cepciones de inimputabilidad, que tanto pueden recaer sobre una
persona de color como no.

Hay indios de indios. lLos habra selvaticos, imbéciles, defi-
cientes o retrasados mentales, pero también los habria que seran
empleados, obreros, mineros, modestos comerciantes, agriculto-
res. escritores, artistas y aiin profesores pues mas de uno y bue-
no hay en alguna Universidad boliviana. Ser indio no es por con-
siguiente ser algo inferior, sino sélo eso: indio, un hombre igual
a otro hombre cuya inimputabilidad, atin siendo mas frecuente
por su mala situacién social-cultural, no debe llevar a la conclu-
si6n de una incapacidad general del indio. Biologicamente, no hay
medio de determinar cuando aleuien, en virtud de una unién mix-
ta, deja de ser indio para ser mas hien mestizo y cuando éste de-
ja de serlo para convertirse en blanco. Estas v otras expresiones,
tienen sélo un valor convencional, de clase que finicamente son
admisibles cuando con ellas no se quiere dejar fuera a unos hom-
bres que, en principio y si se les diera los medios adecuados, po-
drian llegar a ser tan capaces como los demas en aquellas activi-
dades (lue_actualmente y por un sistema irritante de privilegios
y convencionalismos, les estan vedadas.

G.—Repercusiones de una legislacion protectora. Por ultimo,
cabe preg'unt.a}- si los “positivizantes”, han meditado bien, sobre
lo que significaria psicosocialmente la  declaracién de que el
ochenta por ciento de Ia poblacién de un pais es incapaz o se ha-
lla normalmente en estado peligroso, necesitando ser legalmente
protegida. Los efectos serfan sencillamente desastrosos, ya que
implicaria sumir a casi todo un pueblo a la condiciéon de “minus”,
declarada ésta por la ley. ¢ Como entonces esperar el resurgimien-
to (_le un pueblo, al que se comienza, no siendo cierto, por declarar
peligroso y S.Ome’-n'do a tutela?. ;Se ha pensado seriamente en
los efectos psicoldgicos que ésto produciria?. El indio no es un
mentecato y se daria perfectamente cuenta de su situacién de in-
ferioridad .legalmeﬂtf agravada, de la que sélo podria salir, su-
ponemos, S1 unos sefiores, por lo com@n un poco menos indios
que €l, mejor vestidos, le declaraban, tras unas pruebas, capaz
de ser igual a ellos. Volveriamos en cierto modo a los remotos
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tiempos romanos de otorgar una manumision y a que existieran
como una especie de “‘mentis captus”, que solo serilan integra-

- mente personas cuando unos y cuantos seflores lo juzgaran con-

veniente,

Ha pasado ya el tiempo de las legislaciones protéctoras, sal-
vo para el enfermo, el nifio v el joven, legislaciones que nunca
han dado resultado practico alguno, en cuanto el protector difi-
cilmente abandona su papel de proteccion, Histéricamente, esas
leyes pudieron explicarse y atin justificarse, como consecuencia
de concepciones culturales hoy superadas. Todo sector de un
pais al que se le declara superior, y esta declaracion apareceria
netamente con tal sistema, tiende no sélo a conservar su papel de
protector, sino lo que es peor a dominar, a sojuzgar, mantenien-
do un régimen que en fin de cuentas, proporcionari a ese sector

“superior” apenas menos indio que el otro, una serie de benefi-
cios.

Todo sistema proteccionista, propende al abuso, a mantener
sistemas de explotaciéon que un sentido humanista de] hombre v
de la vida, rechaza. La inferioridad ya hemos visto, al hablar
del negro a que da lugar, a mayores resentimientos, conflictos y
también delitos. Nada de diferenciaciones, sino igualdad huma-
na absoluta la cual no excluye en virtud de una ne identidad, el
tratamiento adecuado que cada cual merezca,

Al indio, en todos aspectos, debe tratir
sin afirmaciones genéricas de inferiorid
mas de lo que estd. Se precisa elev
df’ 1gualdad que no e:\:iste ¥ que le niega esa pretendida peligro-
sidad. En vez de decirle, incluso legalmente que es un incapaz,
dec’lrle que€ €S una persona y tratarle como a tal. Claro es, que to-
do ésto presupone una decidida voluntad de querer hacer huma-
na y debidamente las cosas, mucho tiempo, grandes sacrificios,
renuncias de privilegios y atin ciertos fracasos al comienzo de la
tarea, pero es preciso empezar y es ademas el tnico camino hon-
rado que el hombre respecto a una parte considerable de sus se-
mej‘antes, puede y debe seguir. Declarar su incapacidad general,
su Irresponsabilidad o su estado peligroso, no es mas que hacer
el juego a los intereses y privilegios que ciertos grupos sociales

sele como a persona,
ad que le rebajarian atn
arle, llevando a ¢l un sentido
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detentan contra el indio, es coadyuvar a su situacion de rebaja-
miento, a que en forma miserable sea un protegido, ¢l que es ca-
si la totalidad de un pais y atin el soporte de éste.

@ . Ma~vEL LOPEZ-REY v ARrRrROJO.
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