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RESUMEN.

La individualizacion o determinacién de la pena es el acto mediante el cual el juez fija las
consecuencias de un delito. Se trata de un acto complejo, en el cual, segun las
disposiciones legales, se debe dar cumplimiento a las diferentes funciones de la reaccion

penal estatal frente a la comision de un hecho punible.

Este proceso de individualizacion de la pena sefialado por el Cédigo Penal, tropieza en la
practica judicial, ya que nuestra ley penal, refiere a dos parametros para determinar la
pena, por un lado, el Art. 13 que sefiala que la culpabilidad y no el resultado es el limite de
la pena, es decir fundada especificamente en la culpabilidad del sujeto. Por otro lado, el
Art. 25 -siguiendo a la Escuela Positiva- establece que la pena tiene como fines la
enmienda y readaptacion social del delincuente, asi como el cumplimiento de las funciones
preventivas en general y especial. Es decir, el fin de la pena para nuestro sistema penal,
es el corregir al delincuente y al mismo tiempo hacer conocer a la sociedad cuales son las

consecuencias del delito.

La presente investigacion Las circunstancias agravantes y atenuantes que figuran
actualmente en el Codigo Penal, ha sido muy criticada por varios tratadistas del Derecho
Penal en nuestro medio, como ser los Doctores Benjamin Miguel Harb y Fernando Villamor
Lucia, quienes sefialan que incluso la terminologia sobre la clasificacion de las penas, que
utiliza el Cddigo es completamente confusa ya que todos los tratadistas a nivel
internacional utilizan ambos términos como palabras sindénimas, por lo que esta
nomenclatura resulta completamente confusa y anacrénica, pues en ninguna parte se
indica que la reclusion se debe cumplir en penitenciarias de mediana seguridad, sin
embargo por costumbre, se entiende a la fecha que el régimen de presidio debe ser mas

estricto que el de reclusion.

También deben existir normas con relacidn a cuidar que se minimicen los efectos negativos
de la prisionalizacion y el contagio criminal. Otro aspecto que debe incluir una Ley moderna
sobre las circunstancias agravantes y atenuantes es que modernamente se aplican
mecanismos restaurativos de resolucion de conflictos, llamada por la doctrina del moderno
Derecho Penitenciario “JUSTICIA RESTAURATIVA”.
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DISENO DE INVESTIGACION

1. ENUNCIADO DEL TEMA

“URGENTE NECESIDAD DE MODIFICAR LAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES Y ATENUANTES PARA FIJAR LA SANCION PENAL”

2. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

El problema que se plantea en la presente tesis, reviste particular relevancia,
ya que se trata de las circunstancias agravantes y atenuantes de las penas que

debe existir en cualquier Cédigo Penal.

Al presente el Cédigo Penal, contempla una enunciacion de las circunstancias
agravantes y atenuantes de las penas que resulta anticuada, confusa, incompleta
y por lo tanto obsoleta y anacrénica, que obligatoriamente tiene que ser cambiada

en una futura norma penal.

Las circunstancias agravantes y atenuantes que figuran actualmente en el
Cadigo Penal, ha sido muy criticada por varios tratadistas del Derecho Penal en
nuestro medio, como ser los Doctores Benjamin Miguel Harb y Fernando Villamor
Lucia, quienes sefialan que incluso la terminologia sobre la clasificacion de las
penas, que utiliza el Cddigo es completamente confusa ya que todos los
tratadistas a nivel internacional utilizan ambos términos como palabras
sinbnimas, por lo que esta nomenclatura resulta completamente confusa y
anacronica, pues en ninguna parte se indica que la reclusion se debe cumplir en
penitenciarias de mediana seguridad, sin embargo por costumbre, se entiende a

la fecha que el régimen de presidio debe ser mas estricto que el de reclusion.



Por todo lo anotado anteriormente, surge la urgente necesidad de incluir en
un futuro Cédigo del Sistema Penal reformas sobre las circunstancias agravantes
y atenuantes, que tengan un caracter mas actual y vayan acordes a las nuevas
tendencias, terminologia y forma de clasificacion del derecho penal actual, pues
como hemos sefalado la parte referida a las circunstancias agravantes y
atenuantes de nuestro Codigo Penal, en la actualidad resulta insuficiente y no
esta acorde a los ultimos postulados del Derecho Penal y Penitenciario, que estan
en boga al presente y resultan mucho méas ajustados a la realidad de nuestra
sociedad en el Siglo XXI.

La doctrina del moderno Cadigo Penal reflejada en el Codigo del Sistema
Penal, Ley N° 1005, que fue abrogada por la protesta de muchas entidades e
instituciones como ser principalmente la Iglesia, el Colegio Médico e inclusive la
propia Universidad, sefiala que se deberia clasificar en Sanciones de orden
patrimonial, Sanciones de hacer, sanciones de no hacer y sanciones privativas
de libertad, que como hemos sefialado es una clasificacién de ultima generacion,
pues la parte general de éste Codigo abrogado fue realizada con la cooperacion
de los méas destacados penalistas argentinos, que tienen un merecido prestigio
internacional, como Eugenio Zaffaroni, que cooperaron especialmente en la parte
general, aclarando que ésta primera parte no merecié mayores criticas, pues el
blanco de los comentarios negativos, fue la segunda parte del Codigo, conocida
en Derecho Penal como parte especial, en la cual figuran los delitos en especie

y la pena que merecen.

Respecto a las circunstancias agravantes y atenuantes, este Cddigo incluye
también otras circunstancias que sefala actualmente la doctrina del moderno

Derecho Penal.

La prision, figura como la Unica sancion privativa de libertad, que también
amerita un tratamiento mucho més cuidadoso y delicado, ya que se debe definir
a quienes se impondra esta sancion que es considerada como ultimo recurso y

2



en su aplicacion se deben observar principalmente el respeto a los Derechos

Humanos.

También deben existir normas con relacion a cuidar que se minimicen los

efectos negativos de la prisionalizacion y el contagio criminal.

Otro aspecto que debe incluir una Ley moderna sobre las circunstancias
agravantes y atenuantes es que modernamente se aplican mecanismos
restaurativos de resolucion de conflictos, llamada por la doctrina del moderno
Derecho Penitenciario “JUSTICIA RESTAURATIVA”.

En consecuencia, surge la urgente necesidad de realizar un estudio profundo
de la realidad actual para encontrar las ventajas y deficiencias de la actual

normativa sobre las circunstancias agravantes y atenuantes de las penas.

Por lo extensamente indicado, la presente Tesis, llega a tener una enorme
relevancia juridica penal y penitenciaria y se justifica ampliamente, pues merece
su andlisis y debate juridico, que es la finalidad que tiene éste trabajo, al
emprender el estudio de ésta delicada tematica que ademas es de palpitante

actualidad.

Por la raz6n anotada el suscrito postulante solamente, pretende realizar una
contribucién, aunque sea modesta para mejorar la aplicacion de las penas en

nuestro Estado.

3. PROBLEMTATIZACION

Los aspectos anteriormente sefialados, permiten formular el problema de

investigacion de la siguiente manera:



cSera que la implementacion de novedosas circunstancias agravantes y
atenuantes en el cédigo penal modernizara la proporcionalidad de la infraccion
penal y se reservara la privacion de libertad solamente a los crimenes que

revisten mayor gravedad?
4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

4.1. Delimitacién Teméatica

El tema de investigacion tiene como campo especifico el Derecho Penal y
Procesal Penal y Ejecucién de Penas, el tema genérico es estudio de las
circunstancias agravantes y atenuantes, el tema especifico es ““URGENTE
NECESIDAD DE MODIFICAR LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y
ATENUANTES PARA FIJAR LA SANCION PENAL”, y cudles son las

areas de aplicabilidad que trataran de congeniar criterios, y asi como
desentrafar la problematica en cuestion, donde estudiaron los objetivos

especificos.

4.2.Delimitacion Temporal

El estudio ha definido un periodo de analisis entre los afios 2017 hasta
el 2019, ya que tomamos ese parametro puesto que el gobierno esti
estableciendo politicas de prevencion del delito y sancién a las infracciones
menores mas adecuadas a la realidad nacional y poder determinar que
problemas presenta la actual normativa sobre las circunstancias agravantes
y atenuantes de las penas, cudl es el estado del problema en la actualidad y

Si es necesario incluir otras clases de circunstancias.



4.3. Delimitacion Espacial

La investigacion fue realizada en la ciudad de La Paz, circunscrita al
Tribunal Departamental y los juzgados de materia penal, aclarando que la

propuesta es de aplicacion en todo el Estado Plurinacional Boliviano.

5. FUNDAMENTO E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

La Tesis se fundamenta en los actuales estudios realizados por los
tedricos del Derecho Penal y el Derecho Penitenciario, con relacion a las
circunstancias agravantes y atenuantes, ya que modernamente la actual
clasificacion que hace nuestro Codigo Penal, que en éste tema no ha variado
desde que la “Comision Codificadora Nacional”, integrada por los Doctores
Manuel Duran Padilla, José Medrano Osio, Hugo Cesar Cadima, Huascar Cajias
y Walter Flores Torrico, propusiera en el Proyecto de Cdodigo Penal que elaboré
dicha comisién de 1962 a 1964, que hasta el presente es la base primigenia de
nuestro Codigo Penal, que desde esa época ha merecido muchas reformas y
complementaciones, sin embargo en lo que se refiere a la clasificacion de las
penas y su aplicacion, no ha variado del proyecto original. En consecuencia, la
actual clasificacién de penas ha sido hecha de acuerdo a las teorias del Derecho
Penal que estaban vigentes en 1962, pero que a la fecha han variado, tanto en
lo que se refiere a la doctrina del Derecho Penal como a la legislacion comparada,
pues muchas legislaciones nos llevan ventaja en éste aspecto ya que cuentan
con una gama mas variada de penas, lo que permite acomodarnos y enfrentar la
actualidad de lo que se vive en nuestra sociedad moderna.

En consecuencia, el tema escogido para la elaboracion de la tesis, reviste
particular importancia y relevancia juridica penal en la actualidad, pues propone
modernizar a nuestro actual Cédigo Penal, dotandolo de una gama mayor de
penas que sean aplicables a la realidad de la delincuencia que se vive en la

actualidad.



6. OBJETIVOS DEL TEMA DE LA INVESTIGACION

6.1. Objetivo General

* Analizar la realidad del sistema penal respecto aplicacién de las penas en
cuanto a las circunstancias agravantes y atenuantes del cédigo penal,
proyectando la inclusion de una variedad mayor de normas sobre las que
se acomoden a la realidad actual de la problematica delincuencial en

nuestro Estado.

6.2. Objetivos Especificos

» Analizar la aplicacion de las penas y cuales son las circunstancias
agravantes y atenuantes en nuestro Codigo Penal que actualmente estan
inmersas en el Cédigo Penal Boliviano.

> ldentificar a los avances en el moderno Derecho Penal Moderno, en
perspectiva de la incorporacion de nuevas circunstancias atenuantes y
agravantes en nuestra economia penal boliviana con bases doctrinales y
la legislacion comparada.

» Proyectar actualizacion y modificacion de la aplicacion de las penas, en
los Arts. 38,39, 40 y 40 bis del cédigo penal, respecto a las nuevas
circunstancias, agravantes y atenuantes en la aplicacion de las penas

adecuadas a tiempos modernas en nuestro Sistema Penal Boliviano.

7. HIPOTESIS

Incrementando en el Cbédigo Penal, una gama mas variada de circunstancias
agravantes y atenuantes segun el moderno Derecho Penal, se lograra una mayor
proporcionalidad con la infraccién, se aplicara mas eficazmente la “minima
intervencion del Derecho Penal” y se reservara la privacion de libertad solamente

a los crimenes que revisten mayor gravedad.



7.1.Variable Independiente

Incrementando en el Cddigo Penal, una gama mas variada de

circunstancias agravantes y atenuantes segun el moderno Derecho Penal
7.2.Variable Dependiente

Se lograra una mayor proporcionalidad con la infraccién, se aplicara
mas eficazmente la “minima intervencion del Derecho Penal’ y se reservara
la privacion de libertad solamente a los crimenes que revisten mayor

gravedad.

METODOLOGIA
8.1.Tipo de Investigacion

La presente tesis se enmarca en los siguientes tipos de investigacion:

Descriptiva. - Es utilizada para analizar como es, cOmo se manifiesta un
fendmeno y sus componentes, los cuales deben ser medidos con la mayor
precision posible; para el analisis de los fendmenos es necesario realizar un
recuerdo o medicion para obtener una cantidad numeral. (Villar, de la Torre

Ernesto — de la Anda Navarro Ramiro, 1981, pag. 123)

Exploratoria. - La que tiene por objeto esencial familiarizar con un tépico
desconocido, poco estudiado o novedoso, esta investigacion sirve para
desarrollar un método a estudiar y utilizar en un estudio mas profundo. (Del
Cid Pérez, Méndez, & Sandoval, 2007, pag. 165)



Propositiva. - Tiene por objeto sintetizar los datos obtenidos de la
investigacion y asi proponer una creacion, conjuncion, adecuacion y/o

reformulacion parcial o total de los topicos estudiados.

Deductivo. - El método deductivo tiene la caracteristica de establecer
principios y teorias generales que permiten conocer un fenomeno particular,
en ese sentido, éste método en la presente investigacion nos permitir
considerar la problematica funcional del Sistema de prestacion de Servicio a
la Comunidad como alternativa de la pena (Cabanellas de Torres, Guillermo,
2000, péag. 56)

Dentro del trabajo este método de investigacién nos servira para establecer
sustentos de informacion que seran traducidos en problematicas y posibles
disefios de soluciébn a los problemas que trae el presente tema de
investigacion como los proyectar actualizacion y modificacién de la aplicacion
de las penas, en los Arts. 38,39, 40 y 40 bis del codigo penal, respecto a las
nuevas circunstancias, agravantes y atenuantes en la aplicacion de las penas
adecuadas a tiempos modernas en nuestro Sistema Penal Boliviano por una
seguridad juridica y la estabilidad social en forma permanente, en pro del bien

comun de nuestra sociedad.
8.2. Métodos

Existen varios métodos operacionales para llegar a la comprobacion de la

hipotesis y de esta manera los que seran utilizados en la presente tesis son:

Juridico. - Suma de procedimientos légicos de investigaciones y causas los
fines del Derecho. Que a su vez utiliza distintos tipos de métodos de acuerdo
a la variedad de relaciones e hipétesis que se plantean, por ser el derecho
una ciencia eminentemente practica. (Herndndez Sampieri, Fernandez, &
Baptista, 2014, pag. 159)



Inductivo. - Es el que parte de los aspectos particulares del problema
inicialmente, hasta llegar a los aspectos generales del problema. (Mufioz
Razo, 2011, pag. 35)

Analitico- Comparativo. - Por otra parte, en la investigacion se utilizé el
metodo analitico-comparativo, tomando en cuenta que se manejo la
comparacion de la legislaciéon nacional con la legislacién extranjera, para
obtener un respaldo en el tema. (Hernandez Sampieri, Fernandez, & Baptista,
2014, pag. 158).

Método Juridico.- “Este método consistente en la suma de procedimientos
I6gicos de investigaciones y causas los fines del Derecho. Que a su vez utiliza
distintos tipos de métodos de acuerdo a la variedad de relaciones e hipotesis

gue se plantean, por ser el derecho una ciencia eminentemente practica.

Aplicando este método nos permitira realizar un analisis del uso de los TIC's
y la interaccibn de procesos penales, civiles, familiares, laborales,
constitucionales, etc; En base a cuyos resultados se adopten medidas de
seguridad y precaucion en la administracion de justicia, asi como precautelar
la seguridad juridica de la sociedad boliviana y el principio constitucional del
vivir bien. (Ibafiez, 2002, pag. 135)

8.3. Técnicas

La técnica empleada en el presente trabajo, se ha centrado en el &mbito de la
recoleccion de datos bibliograficos, realizacion de fichas de investigacion
basada en corrientes y escuelas de pensamiento en el ambito de las ciencias
del Derecho Comparado, del Derecho Penal y Procesal penal, la criminologia,

y la historia del Derecho Extranjero. Finalmente, a efectos de
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validar los resultados hallados se recurrié a la técnica de la entrevista a

expertos en la materia.

Para la recopilacion de datos, se recurrio a la técnica del fichaje de todo tipo

de fuentes sobre el analisis y recopilacion documental.

“El fichaje es una técnica utilizada especialmente por los investigadores. Es
un modo de recolectar y almacenar informacién. Cada ficha contiene una

informacion que, mas alla de su extensién le da unidad y valor propio”.

En la presente investigacion, esta técnica es utilizada para la recoleccion
documental de las diferentes legislaciones y convenios internacionales sobre
la aplicacién de las penas, en cuanto a circunstancias atenuantes y

agravantes en el cédigo penal y la urgente necesidad de actualizarlos.

También se utilizara la técnica de la recopilacion y analisis de documentos, la
cual trata de investigar las diferentes partes de un escrito, palabras, frases,

parrafos, titulares, o todo el documento”.

Finalmente, amparados en las técnicas de investigacion y sobre diferentes
formas de interpretacion de la norma, se aplicara el razonamiento 16gico
juridico, para lograr la complementacién en la normativa penal precautelando

la seguridad publica, asi como la reduccién del delito.
8.4.Instrumentos

Se utilizara la “ficha bibliogréafica, pues la misma constituye una fuente a la

gue acude el investigador y que le permite recolectar informacion”
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Esta se refleja en el examen minucioso y exhaustivo de la bibliografia
existente sobre el tema, y otros que también estén relacionados al mismo,

todo esto dirigido hacia el fin de obtener mayor informacion.

También se utilizara la entrevista que se define como “la conversacion de dos
0 mas personas en un lugar determinado para tratar un asunto. Técnicamente
es un método de investigacion cientifica que utiliza la comunicacién verbal

para recoger informaciones en relacion con una determinada finalidad.

Los instrumentos utilizados en esta investigacion son especificamente, la
investigacion bibliogréfica, el andlisis estadistico, reportes informativos,
investigacion hemerogréfica, articulos de diferentes medios de comunicacion

y otros que nos servirdn para probar la hipétesis planteada.

Utilizare entrevistas a vocales, expertos y peritos como también se

realizard entrevistas a los miembros de los tribunales de justicia.

a) Técnica de Observacion Individual. - Utilizare esta técnica de
investigacion para recolectar informacion sobre el tema a investigar,
referida a investigacion documental Bibliografica, para sustentar sobre
todo la parte de la introduccion y teorias generales de las penas.

b) Técnica de encuestas. - Debido a que el tema propuesto, es
indispensable esta técnica de investigacibn para hacer una correcta

investigacion
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8.5.Tipo de Investigacion

La presente investigacion se circunscribe a la modalidad de un estudio
Juridico Propositivo, “el cual trata de cuestionar una ley o institucion juridica
vigente, para luego de evaluar sus fallas, pueda proponer cambios o reformas
legislativas en concreto, es decir, que culminan con una proposicion de

reforma o nueva ley sobre la materia”. (DERECHO, 2015, pag. 156)

Durante el proceso de la investigacién se cuestiona las figuras juridicas
previsivas latentes en la realidad nacional, tratando de evaluar como se puede
complementar a nuestra normativa penal y penitenciaria vigente garantizando
una mayor efectividad en la defensa de los derechos de los afectados, con la
“URGENTE NECESIDAD DE MODIFICAR LAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES Y ATENUANTES PARA FIJAR LA
SANCION PENAL” (Villar, de la Torre Ernesto - de la Anda. Navarro Ramiro,
1981, pag. 136)
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INTRODUCCION

El presente tesis presenta un analisis inmerso en el &rea cognitiva de la ciencia
del Derecho Penal, constituye un aporte adyacente que debiera ser tomado en
cuenta para la interpretacion de las circunstancias que modifican la
responsabilidad penal, toda vez que, la ignorancia como elemento central de
estudio en este trabajo, evidencia una asignatura pendiente para nuestra ciencia,
y una necesidad de ser tomada en cuenta, sobre todo en esta época en la cual
se plantea la posible reforma al Codigo Penal sustantivo, y que la misma debiera
estar informada por un conjunto de ideas dogmaticas modernas tales, que ya
gravitan en las legislaciones penales comparadas, de paises territorial o

continentalmente cercanos a la region base de la propuesta.

En el estudio profesional de las materias que componen la ciencia del derecho,
es posible identificar aquellas areas en las que podemos aportar. En mi caso, se
cuenta ademas con la experiencia que brinda el trabajo en el érgano estatal
encargado de ejercitar la accion penal. Todo lo cual ha contribuido a que el area
cognitiva por la cual se opt6 para realizar la tesis de grado fuera el derecho penal,

e inmerso en este el tema en particular.

El presente trabajo de tesis se ha dividido para su estudio en tres capitulos. El
primero, sefala los aspectos fundamentales del tema. El segundo, los aspectos

doctrinarios y el tercero, los aspectos legales y la propuesta del mismo.

Sirva pues, el presente esfuerzo de estudio, como un aporte a los juristas y
abogados en general que aman la ciencia del Derecho Penal. Siendo la hipotesis,
derivada de una investigacion teodrico juridico como la actual, se comprueba con
el desarrollo del presente contenido. En cuanto a los objetivos, alcanzados
también, se tiene que se ha establecido el contenido real de que es la ignorancia

y especificamente su tratamiento y definicion legal en el derecho penal boliviano.
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CAPITULO |

ANALISIS TEORICO DE LAS PENAS,
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES
EN EL CODIGO PENAL BOLIVIANO.

1.1. LA PENA, CONCEPTO, NOTAS Y CARACTERES.

La pena es un mal para el delincuente, sin la cual no tendria eficacia
intimidatoria y ejemplar. Tiene que ser pronunciada por el Juez a causa de un
delito, lo que reafirma el principio de legalidad, y la diferencia en las sanciones

de caracter administrativo

El termino procede del latin Poena, derivado a la vez, del griego poine
gue significa dolor, trabajo, fatiga, sufrimiento y se entronca con el sanscrito
punya cuya raiz pu quiere decir purificacion. Segun Rodriguez Devesa,”’la pena
€s una privacion o restriccion de bienes juridicos establecida por la ley e impuesta
por el érgano jurisdiccional competente al que han cometido un delito” Franz Von
Liszt, Dice que “la pena es un mal que el Juez penal inflinge al delincuente a
causa del delito, para expresar la reprobacién social con respecto al acto y al
auto. (Omeca Anton José, 1985, pag. 23)

De éste concepto se deducen las siguientes notas de la pena:

1. Es un mal, es decir, una privacion de bienes juridicos (vida, libertad,
patrimonio, etc.). A ello se opone la escuela correccionalista, en cuanto considera
la pena como un bien (por estar encaminada a la educacién o reforma del

delincuente), pero lo cierto es que, en todo caso, el sujeto la siente como un mal.
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2. Es una reaccion del Derecho contra el responsable de un delito. El Derecho (y
mas concretamente la ley) la crea y la regula por eso, es fundamental en ésta
materia el principio de legalidad, que como es sabido diversos autores trataron
de fundamentarlo, desde diversos puntos de vista, la obra de Anselm Feuerbach,
jurista aleman que formulo la expresién y que tuvo como LEITMOTIV la lucha con
la legalizacién del Derecho Penal, propugnd la aceptacion y consolidacion de
éste Principio, basandose principalmente, en dos fundamentos: el primero de
caracter politico criminal, lo constituia su concepcion de la pena como medio de
prevencion general (teoria denominada la de la coaccidn psicolégica) vy, el
segundo de naturaleza puramente politica; era su conviccion de que la primacia
de tal principio, propiciaba una concepcion liberal del Derecho Penal. De ésta
manera Feuerbach Dio Un Fundamento Penal Especifico Al Principio De
Legalidad. (Hurtado Pozo José, 1978, pag. 58)

1.11. Fundamentos de la Pena

Sobre los fines de la pena, se han formulado tres teorias: la absoluta, la relativa

y la mixta.

Para la teoria absoluta, la pena se aplica como consecuencia del delito, quia
precautum est. Es un fin en si mismo y no medio para otro fin (readaptacion,
resocializacion). Entre estas teorias existen diversas vertientes: las de la
Reparacion, retribucién divina y retribucion moral (Kant), y la retribucion Juridica

(Hengel).

Las Teorias relativas, consideran la pena desde un punto de vista dinamico.
Entre esas teorias se puede citar: la de la prevencion general, que aspira a
prevenir la comisibn de nuevos delitos ne peccetur, cuyos principales

expositores fueron Jeremias Bentham y Romagnosi.
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Finalmente, las Teorias Mixtas, por una parte reconocen la naturaleza retributiva
de la pena y, al mismo tiempo, su caracter de prevencion general y especial.
Francesco Carrara, es uno de los exponentes de esta corriente. Para el Maestro
de Pisa, la pena ademas de significar un mal para el delincuente es un medio de
tutela juridica. Por, ello Defendiéndose del Roeder, dice: “No es el Estado el que
puede decirle al delincuente: tengo derecho de corregirle, pues de ello solo puede
jactarse el superior de un claustro; es el Culpable el que tiene el derecho
(Verdadero Derecho) de decir al estado: estas en la Obligacion de interrogarle
una pena que me enmiende, y no tiene de someterme a una pena que me
degrade y me torne mas corrompido de lo que soy” (Hurtado Pozo José Manual
, 1978, pag. 58)

La pena tiene fines morales y utilitarios. Las funciones morales de la pena son

dos;

1) La enmienda del delincuente, obrando sobre él la pena como una
segunda educacioén, con clara tendencia a su readaptacion a la vida

social.

2) Satisfacer el sentimiento social de justicia, es decir que al delito

siga una pena y exista una cierta proporcion entre este y aquella.
112. CLASES DE PENA

El Cddigo penal boliviano en el Art. 25 Capitulo 1 Titulo 111 Libro Primero
bajo el nomen juris de sancion dice que esta comprende las penas y las medidas
de seguridad asignando una doble finalidad por una parte la enmienda y la
readaptacion social del delincuente y por otra una funcion preventiva de caracter
general y especial. La economia juridico-penal boliviana, distingue dos clases de

penas: a) Principales y b) Accesorias.

16



17

Entre las penas principales, el Art. 26, sefiala las siguientes: .1) Presidio; 2)

Reclusion; 3) Prestacion d Trabajo y; 4) Multa.
Como pena accesoria, el mismo articulo sefala la Inhabilitacién Especial.

La diferencia entré penas principales y penas accesorias radica en que las
primeras, pueden aplicarse solas y en forma autbnoma. Las penas accesorias,

en cambio, se aplican como dependientes de una principal.

PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD. - Nuestro Cadigo penal, incluye en el catadlogo

de penas | las penas privativas de libertad: El presidio y la reclusion.
1.1.2.1. Las Penas privativas de libertad

Como tales, tienen, su nacimiento a partir de la creacidbn de recintos
penitenciarios, -como lo de San Felipe de Nery, el Hospicio de San Miguel de
Roma, fundado en 1704 por el Papa Clemente Xl, En estas han sido famosas las

cosas de Jaleras destinadas a mujeres.

Pero el siglo XVIII es el que brilla por la modernizacién y humanizacion de las
carceles, ya que John Howard impulsa el Moderno penitenciarismo inglés de
nacimiento, volco por entero su atencion para el mejoramiento de las Prisiones.
Recorrié las prisiones de Holanda, Bélgica, Francia, Alemania. Rusia, Italia,
Portugal, y Espafia y murié precisamente a causa de una enfermedad contraida
en la prision de Kherson en la Crimen. En su obra ,El Estado de las Prisiones”
también conocida como la geografia del dolor, trata sobre el ocio y el

hacinamiento carcelario que embrutece y Aboga por un trabajo organizado.
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Se muestra partidario de la separacion de los presos, diferenciando los criminales
de los dementes y los oligofrénicos. Segun Marco del Pont, “Lo importante lo

importante de sus tesis es el aislamiento nocturno.
1.1.2.2. Presidio

La pena de presidio se aplica a los delitos que revisten mayor gravedad y su
duracion es de uno a treinta afios sin que pueda excederse de este término aun
en los casos de concurso Esta pena, de acuerdo con el Art. 43 del Cédigo Penal,
“se cumplir; en una penitenciaria organizarla de acuerdo a los principios del
sistema progresivo, en el cual el trabajo obligatorio remunerado y la asistencia

educativa constituyan medios de readaptacion social”.

La ley de Ejecucion de Penas y Sistema Penitenciario, sefiala dentro del Sistema
progresivo los siguientes grados o periodos: a) de observacion, clasificacion y
tratamiento del interno; b) de readaptacioén social en un ambiente de confianza,

e) de pre - libertad; y d) de libertad condicional.

Los tres primeros grados, deben cumplirse, progresivamente, en
establecimientos de régimen cerrado, intermedio y abierto. Ahora bien, si las
condiciones del interno demuestran que inicialmente puede ser situado en un
grado superior, sin pasar necesariamente por los que le preceden, se procedera
de este modo, exceptuando el de la libertad condicional.

El. Fin que se persigue es, fundamentalmente, el de readaptacion social, basado
en el » conocimiento profundamente, el de readaptacion social, basado en el
conocimiento profundo de la personalidad individual del, interno, para cada uno

de los periodos y tipos de establecimiento de ejecucion de pena.
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La accion individual sobre el interno, dice la ley, tiene el proposito de modelar su
personalidad y modificar su actitud futura frente al medio social, a través de

métodos psicoldgicos y sociales.
1.1.2.3. Reclusion

La pena de reclusion en otra de las penas privativas de libertad que contiene el
Cdbdigo Penal Boliviano-Se aplica a los delitos de menor gravedad y su duracién

es de un mes a ocho afnos.

Para la aplicacién de las penas de privacion de libertad, el Juez debe atender al
criterio sefialado por el Art. 37, del Codigo Penal; este articulo, concede al Juez,
cierto arbitrio para que, en atencion .a la personalidad del autor y a la mayor o
menor gravedad del hecho, pueda tomar conocimiento directo del sujeto, de
victima, de las circunstancias que el Codigo penal boliviano sefiala concurren y
en consecuencia, determinan la pena aplicable a cada delito dentro de los limites

legales.

En cuanto al tratamiento en el cumplimento de estas dos penas, la ley de
Ejecucion de Penas y Sistema Penitenciario establece que éste debe estar
caracterizado, fundamental por la asistencia social, médica, educativa, moral,
religiosa de formacion continua y dindmica; por la obligatoriedad del trabajo de
acuerdo con las aptitudes del sujeto, por un sistema sanitario, higiénico,

alimenticio y disciplinario adecuado y coincidente.
1.1.2.4. Prestaciéon de trabajo

La tercera de las penas principales contenidas en el Cédigo penal boliviano, es
la de prestacion de trabajo. Su inclusidén se debe a la iniciativa que el afio 1943,
plante6 el Dr. Manuel Lépez Rey y Arrojo, en el proyecto que se presento, como
Proyecto Oficial de Cédigo Penal para Bolivia. EI Cédigo penal boliviano del

criterio de que en su aplicacion no ha de tropezar con mayores
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dificultades del Codigo penal abrogado de 1834, incluyo en su catalogo de penas,
la de prestacion de trabajo. Pueden imponerse en base a la gravedad del hecho

y la personalidad del autor.

La Reforma de 1977, la mantuvo en el Art. 28 con el siguiente texto, “la pena de
prestacion de trabajo en beneficio de la comunidad obliga al condenado a prestar
su trabajo en ,actividades de utilidad publica que no atenten contra la dignidad y.
estén de acuerdo a su capacidad. La presentacion de trabajo no interferird en la
actividad laboral normal del condenado, se cumplira en los establecimientos
publicos y en las asociaciones de interés general en los honorarios que determine
el juez. Tendra una duracibn - maxima de cuarenta y ocho semanas y
semanalmente no podra exceder de dieciséis horas, ni ser inferior a tres horas.
La prestacion de trabajo sélo podréa ejecutarse con consentimiento, la sancion se

convertird en pena privativa de libertad.

A este efecto, un dia de privacién de libertad equivale a dos horas semanales de
trabajo. Esta sustitucion se realizard por una solo vez y una vez realizada no
podra dejar de ejecutarse. El juez de vigilancia deberéa requerir informes sobre el
desempenio de trabajo a la entidad empleadora. En caso de que los informes no
sean favorables se convertira en privacion de libertad conforme al parrafo

anterior”.

Esta pena, no tiene ninguna eficacia por cuanto la infraestructura y el personal
juez deberian dedicarse a ella, no se halla ni nombrado. Las declaraciones de
este articulo son absolutamente liricas y no se cumplen. La letra muerta de la ley

gue no se cumple,

La letra muerta de la ley no se cumple. Por otra parte, el Codigo penal despoja a
la Ley de Ejecucion de Penas y Sistema Penitenciario de toda normatividad y por
ende al Congreso de Kyoto, Japon 1970, que establece las reglas minimas para
la aplicacion de penas.
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Una innovacion interesante es que la prestacion de trabajo corno pena, debe ser
con expreso consentimiento de condenado En caso de que no de su

consentimiento, existe la conversion de pena privativa de libertad.

1.2. CARACTERES ESENCIALES DE LA PENA

En cuanto a sus caracteres, deben destacarse los siguientes:

La pena es personal, porque soOlo recae sobre los Responsables de las
infracciones criminales y no sobre otras personas que no tuvieran conexion

directa o indirecta con el hecho punible.

La pena debe ser necesaria y suficiente. Necesaria, en cuanto que solamente se
imponga a las infracciones que por su mayor gravedad, merezcan ser
consideradas como delitos. Suficiente, en cuanto no vaya mas all4 de lo preciso
para restablecer el orden juridico y para conseguir la finalidad que la pena se

propone.

La Pena debe ser pronta e ineludible. Pronta quiere decir que no ha de transcurrir
mucho tiempo entre la comision del delito y su castigo si se quiere que la idea de
justicia quede clara en la mente del pueblo. Ineludible, quiere decir que la
organizacion policial y judicial debe funcionar de tal manera que el culpable de

un delito tenga la seguridad de que sera sancionado.

La pena debe ser individualizada en su aplicaciéon y en su ejecucion, es decir, de
tener en cuenta lo mas que sea posible las caracteristicas personales de cada
delincuente si se quiere que se cumpla con esa finalidad de readaptacion social

que en nuestros dias se le atribuye.

La pena debe ser legal, esto es, sélo las leyes pueden establecer y regular su

aplicacion.
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12.1. Larealizacién de la conducta

La realizacion de la conducta, como se tiene dicho, es la condicién para que la

pena se aplique.

El estudio del fundamento y de la funcién de la pena es, en gran parte, el estudio
del fundamento y de la funcidn del derecho penal, porque el principal efecto del
delito, respecto de su autor, es la pena; la aplicacion de la pena es en

consecuencia lo mas trascendental del Derecho represivo.

En cuanto a la eficacia de la pena, como la de cualquier norma o institucion
juridica, ella significa su aceptacion social, que dificilmente se producira si no son
coherentes con los valores fundamentales establecidos o aceptados por la
opinion publica, que esencialmente son la seguridad y la justicia, la eficacia
juridica sera inexistente en el caso de que el pueblo destinatario y objeto de
proteccion de las normas penales sienta que no esta suficientemente, por ellas y
gue, por tanto, se impone, una transformacion del modelo de politica criminal, y

de los medios de defensa.

La pena tiene por tanto sus exigencias esenciales en el contexto de un Estado
social y democrético de Derecho. El Estadio social, que propugna su intervencion
en la vida de los ciudadanos y en la direccién de las actividades sociales, ha e
suponer necesariamente una orientacion de la pena asia la reinsercion social del
delincuente, es decir, a la orientacion de la vida conforme al respeto de las
normas de convivencia, ofreciéndole los medios adecuados para superar los

conflictos que hayan motivado la conducta punible.

El Estado democratico supone la participacion de los ciudadanos en la toma y
ejecucion de decisiones que afectan a la comunidad, lo cual, en el ambito penal,
ademdas de las cuestiones generales de participacion del pueblo en los poderes

legislativos y judicial, de importar una colaboracion de las instituciones privadas
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con las estatales en tratamiento y la asistencia posterior al condenado para hacer
eficaz la reincersion social, o readaptacion social, e incluso una mayor atencion
a la participacion del propio recluso en la adopcién y en la ejecucién de la pena

gue parezca mas adecuada.

Recientemente, M. Delmas Marty ha presentado como movimiento de politica
criminal mas racional y menos autoritaria, la teoria asociada al delincuente, a la
victima y al grupo social, a la respuesta que dé a la infraccion o la desviacién de
la norma. Busca una solucion para el futuro y destaca la solidaridad del cuerpo

social de cara al fendbmeno criminal.

1.2.2. Dimension juridica de la pena.

Toda comunidad necesita de un sistema de control de la conducta de sus
miembros para su propia conservacion y desarrollo. Tales controles pueden ser
espontaneos o formalizados. La Pena puede figurar como un control formalizado,
caracteristico de las sociedades politicas estructuradas en Estado, regulado por
el derecho, por sus propias instituciones juridicas, caracteres, requisitos y

organizacion para la aplicacion de las normas juridicas.

Con el término legitimidad, en sentido formal, se alude a la procedencia de una
norma o acto de 6rgano que tiene el poder social para producirlo (competencia),
y en sentido material, a la correccién del contenido de la norma con los valores
morales o politicos que el intérprete considera como un ordenamiento preferente
sobre el juridico y que se concreta esencialmente en la libertad y en la justicia. El
derecho se puede concebir como un orden de coordinacion de libertades para
lograr el mayor nivel posible de justicia en las relaciones sociales. La legitimidad
material también se conoce como validez (sustancial) o valor (intrinseco) de las

normas.

23



24

La pena como institucion juridica hace uso de la fuerza para obligar al
cumplimiento de las normas y requiere de una organizacion que la aplique y que
la haga cumplir y supone una ponderacién de los valores o bienes juridicos de la
sociedad o de sus miembros que se protegen mediante una limitacion de otros
valores o bienes juridicos pertenecientes al infractor de la norma. Las normas

penales para ser aceptadas por la comunidad han de ser legitimas y validas.
12.3. Problemas de larealidad carcelaria

La pena privativa de libertad no cumple los objetivos que se le ha sido
encomendado por las distintas normas, no resocializa ya que no se puede
resocializar al penado apartandolo de la sociedad ya que la esencia de la
resocializacion supone un proceso de interaccion y comunicacién entre el
individuo y la sociedad, ademas que la expresion “Resocializacion” es una vaga

y ni permite un contenido concreto y determinado.

Se puede ver como la nueva vida del penado le causa traumatismos
comportamentales, asi los horarios cotidianos, la limitacién de su espacio rompen
los habitos de vida ya creados. Se puede ver como al estar en un nuevo ambiente
y las conductas imperantes hacen que el penado asuma nuevo esquema de
valores esto a través de la Asociacion diferencial creando asi subgrupos

culturales.

En la prision se puede ver el caracter selectivo del Sistema Penal, ya que se
encuentra mayormente personas con bajo nivel cultural, el escaso grado de
capacitacion laboral, asi se puede ver que el nivel econémico de los internos no
alcanza la categoria, que estadisticamente agrupa a los pobres, es decir, que
estan en la mayoria por debajo de la pobre. En comparacién con los delitos de

criminalidad y criminalidad politica, que pocas veces llega a las manos del
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sistema penal y que llegadas pocas veces no son punibles por el poder

econdmico y politico de los actores.

También se puede ver como es la familia quien también sufre el perjuicio, ya que
mayormente es el cabeza de familia quien ha sido privado de su libertad.
Ademas, el caracter de etiquetado que de por siya da la pena privativa de libertad
esta también pasa a la familia quien también queda etiquetada. Una vez cumplida
la pena el etiquetado no puede reingresar al mercado laboral por el rechazo que
recibe, asi que con todo lo aprendido en la “Escuela del delincuente” echa mano
de ello y vuelve a cometer un hecho delictivo siendo asi un cliente permanente
para el Sistema Punitivo, después de observadas las consecuencias que genera

la pena privativa de libertad — pasaremos a ver el porqué de las alternativas.
1.24. Alternativas a la pena privativa de libertad

Después de haber visto el caracter dafioso de la pena privativa de libertad ya no
gueda duda de la busqueda de alternativa, el trabajo no plantea una abolicion de
la pena privativa de libertad, ya que no estamos en las condiciones econdémicas,
politicas, sociales y ni culturales para llegar a ese objetivo, ya que para esto se
necesita de mecanismos de educacién, de prevencion, de culturizacion de la
sociedad, pero si compartimos los mecanismos que utilizan como el caso de la
mediacion, conciliacién, pero estos mecanismos para ciertos casos como los
delitos que ocupan aproximadamente el 85%, también se puede ver como en

estos mecanismo la victima recupera un papel protagonico.

Como ya hemos dicho el 85% de los condenados son aquellos que cometieron
delitos con poca dafios sociales, he aqui donde las alternativas deben jugar un
papel importante a diferencia de los delitos graves que ocupan el otro 15% de los

penados (aqui encontramos desde homicidio agravado hasta robos por
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violaciones, delitos de genocidio) en donde si debera actuar la pena privativa de

libertad por la gran dafosidad del delito.

Ahora bien, para que las alternativas tengan eficacia es necesario como lo sefiala
Zaffaroni que estas se establezcan dentro del marco de una decisién politico —
criminal previa: la de no aumentar el nimero de presos, porgue seria lo mismo
aplicar las alternativas y se apliquen en sustitucion de algunas penas privativas

de libertad o que los jueces tengan las alternativas y no la utilicen.

Ahora pasaremos a detallar las alternativas que nos brinda el Cédigo Penal.

Prestacion de Servicio ala Comunidad. En este supuesto el juez al momento
de la sentencia impone en vez de una pena privativa de libertad una pena
limitativa de Derecho en la cual se encuentra la prestacion de servicios a la
comunidad (Art. 28), actividad por la cual no se percibird remuneracion alguna y
debera llevarse a cabo fuera de los horarios de su propia actividad laboral, como
la norma lo dice los dias sabados y domingos para no perjudicar su jornada

normal de su trabajo habitual.

Pena de Inhabilitacién. Consiste en la capacidad para desempefar cargos,

empleos, comisiones publicas, ejercer profesiones o derechos segun el Art. 34.

Pena de multa. El Art. 29 del Cddigo Penal obliga al condenado a pagar al
Estado una suma de dinero determinada por la sentencia. Con esta pena se
obliga a permanecer al condenado por una cantidad de horas en un
establecimiento organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de un

centro carcelario

Conciliacién. A diferencia del anterior, el tercero posee una mayor participacion
durante las sesiones conjuntas, su posicion se robustece para permitir identificar
los conflictos y ofrecer alternativas de solucién, sin embargo, tampoco puede en

este caso, indicar qué solucion es mejor, dado que las
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partes continian en poder de su problema y siguen siendo ellas quienes deben

promover el resultado.
1.3. APLICACION DE LAS PENAS

Haciendo una remembranza histérica de la aplicacion y clasificacion de las
penas, es el mismo del propio Derecho Penal, que en la remota antigiedad, pasé
de la venganza privada que el individuo podia tomar por sus propias manos, a la
venganza divina que consistia en la aplicacion de prohibiciones y otras normas
en nombre de la divinidad que era el “TOTEM”, que dictaba sus leyes y estas
eran “tabu” para los habitantes de esas épocas. Por este motivo se aplicaba la
pena en nombre de la divinidad y eran los sacerdotes los encargados de ejercer
la justicia e imponer las penas, que generalmente eran crueles, inhumanas y

degradantes, como por ejemplo la pena de muerte.

Posteriormente, los pueblos primitivos se aglutinan en ciudades que
conforman verdaderos Estados y es asi que con el Estado surge la venganza
publica que se basa en normas escritas, como por ejemplo los Codigos de Manu
y Hammurabi y tiene como parametro de aplicacién la Ley del Talién: “Ojo por
Ojo, Diente por Diente”, que obviamente no se aplicaba textualmente, pues con
esto se queria establecer una proporcionalidad mas cercana entre la gravedad
del hecho y la pena que se merece por el delito. Pues la Ley del Talion, no se

puede aplicar a todos los delitos, como por ejemplo en el caso de la violacion.

Posteriormente surge la composicion, que consiste en lograr un acuerdo
de partes para arreglar de manera pacifica los problemas de origen penal. Las
penas aplicadas en la antigliedad eran penas muy severas, como por ejemplo las
que figuran en el libro de “Las cinco Penas” de la cultura china, que incluye

torturas, obstruccion de los orificios naturales del cuerpo, amputaciones de las
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manos, la nariz, las orejas y otras partes del cuerpo, la prision y la pena de

muerte.

La pena de muerte fue utilizada ampliamente, pues preferian eliminar a los
autores del delito o directamente esclavizarlos ya que no existian las prisiones
como actualmente las conocemos, Sino que se improvisaban en cuevas,
cisternas de agua que habian sido secadas, valles profundos custodiados por

guardianes, fortalezas, castillos y especialmente cuarteles.

La prisiébn, como la concebimos actualmente, tiene sus antecedentes en
Roma, donde el Rey Tulio Hostilio (670 — 620 a.C.), mando a construir una carcel
que se la llamo “LATOMIA”.

La segunda carcel fue construida por el emperador Apio Claudio hizo

construir una carcel denominada “Claudina” en su honor.

La Edad Media, se caracteriz6 por la crueldad con la que se ejecutaban
las penas privativas de libertad. La prision, generalmente estaba acompafada de
las torturas y el trato cruel e inhumano y por eso constituye un retroceso en la
aplicacion de las penas gque generalmente se circunscribia a la pena de muerte,

las torturas y la pena de prision.

Posteriormente se da el advenimiento de la Edad que se la llamo el
lluminismo o la llustracién, donde surgen los grandes reformadores de prisiones:
Jhon Howard, Jeremias Bentham, Jorge Fox y los Cuéqueros, que fueron
verdaderos apoéstoles de prisiones y lograron la humanizacion de las penas y que
surgieran los sistemas penitenciarios, como por ejemplo el sistema Filadelfiano
de los Cuaqueros que es la base y el antecedente mas antiguo del sistema

progresivo que actualmente es utilizado en nuestro medio.

En lo que respecta a la multa, fue establecida ampliamente en las

sociedades antiguas, pero perfeccionada durante el imperio romano. También
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la prestacion de trabajo fue una institucion juridica, que tiene un antecedente
funesto en la aplicacion de la pena de trabajos forzados, pero que actualmente

se da con respeto a la dignidad y voluntariamente.

La inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos y otros Derechos,
también fue utilizada desde la antigledad, pero perfeccionada por Roma y
desarrollada también por los germanos y otras culturas.

Modernamente, sefiala el doctor Huascar Cajias, en su libro:
“Criminologia”, surgen las llamadas penas modernas, que en realidad son formas
para mitigar los efectos negativos de la aplicacion de la pena privativa de libertad,
gue son la Suspensién condicional del proceso y de la pena, el perdén judicial, la

detencion domiciliaria, principalmente.

Sin embargo, toda esta gama de penas, llega a ser insuficiente si
observamos la realidad y los cambios que ha sufrido nuestra suciedad, por lo que
se impone utilizar otras formas de sancion penal, propuestas por la moderna
doctrina del Derecho Penal y aplicadas en la legislacion comparada, con objeto
de mejorar la aplicacion de las penas y el sistema de administracion de justicia

penal en nuestro Estado.

13.1. Enmienday readaptacion social

Enunciada por la escuela correccionalista del Derecho Penal, encabezada
por Carlos Augusto Roheder. Esta teoria tiene su antecedente mas notable en el

trabajo del filosofo aleman Krauesse en que Roeder se basaba.
Carlos David Augusto Roeder comienza a considerar, medio siglo antes

del nacimiento de la Escuela Positiva, al delincuente como hombre concreto, con

vida interior propia y que debe tomarse en cuenta.
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Las teorias segun las cuales el fin esencial de la pena es la correccion del
delincuente, son bastante remotas en el tiempo, pues se hallan expuestas por el
formidable fil6sofo Griego Platon y por varios autores medievales. Sin embargo,
solo adquieren su plenitud con la obra Augusto Roeder, autor aleman de la

primera mitad del siglo XIX.

La teoria correccionalista tuvo mucha influencia, en nuestro Estado
llegando también a influir en nuestra Legislacion Penal, ya que inspira el art. 25
del Cadigo Penal Boliviano, que sefiala que el fin de la pena es la enmienda y

readaptacion social de los privados de libertad.

También est4 dado por las directrices de las NN.UU. sobre la necesidad
de prestar asistencia a los Estados Miembros para lograr la reinsercion social de

los privados de libertad.

1.4. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES EN
LA TEORIA GENERAL DE LAS CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

14.1. Antecedentes de las circunstancias en una cultura penal

Son muy escasas las referencias sobre la existencia de circunstancias

modificativas de la responsabilidad penal en el Derecho Penal histérico.

Algunos antecedentes fueron expuestos por Jiménez de Asua refiriendose
al Cdédigo de Hammurabi al sefialar que éste distinguia: “los delitos voluntarios,
de los causados por negligencia y los hechos debidos a un caso fortuito.
Reconoce la atenuante de arrebato y obcecacion, incluso en caso de rifa”
(Jiménez de Asua. L. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Cuarta Edicion. Buenos,
2001, pag. 275)
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El Derecho Romano conocio de las circunstancias, pero vinculadas a los delitos
en particular, admitiendo excepcionalmente y de manera muy concreta solo las
atenuantes, aunque en sentido general las desconocia, hasta que mas tarde,
durante el Imperio, afianzé la costumbre de atenuar o agravar las penas teniendo
como fundamento las causas que afectaban al hecho y a las personas, no sélo
aguellas que cometian delitos, sino incluso a las victimas. Las principales
circunstancias reconocidas giraban en torno al medio empleado en la ejecucion,
al tiempo y lugar del mismo, y a la persona del ofendido. Tampoco se ignoraba el
concepto de atenuante genérica, sobre todo el comportamiento anterior y
posterior al delito e igualmente dentro de las agravantes cobré un papel

sobresaliente la reincidencia especifica.

Fueron los canonistas en la Edad Media quienes, al tratar de precisar la relacion
moral del sujeto con el hecho, significaron algunas circunstancias atenuantes
como: la confesién del reo, el arrepentimiento, la restitucion de la cosa robada,

etc.

Unanimemente se admite el nacimiento de la doctrina general de las eximentes
y de las circunstancias bajo el auspicio del Derecho Penal Canobnico a través,
fundamentalmente de la importancia concedida al elemento subjetivo de la
infraccion, una primera formulacion de las teorias individualizadoras de la pena
y, por tanto, de las circunstancias modificativas. (Cobo del Rosal. M - Vives Antén
T.S., 1999, pag. 554)

En Espafa en el siglo XIll, una vez que se adopta el sistema de Derecho Romano,
un delito grave como la alevosia, que era contemplado en los Fueros, Las
Partidas y Recopilaciones, quedo reducido a circunstancia agravante y es con las
Siete Partidas, que tras dar una definicion del delito y de la pena, se enumeran
un grupo de circunstancias, entre ellas las que ahora denominamos causas de

justificacion. (Gonzéalez Martin Fernando, 1988, pags. 4-6)
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No ha sido facil para los investigadores situar en el tiempo el momento en que se
produce el cambio del antiguo régimen penal al moderno que dio estructura al
movimiento codificador y a la ciencia del Derecho Penal, no obstante, con
respecto a las circunstancias modificativas, es a partir de la Revolucién Francesa
gue comienza a perfilarse su concepto, las caracteristicas, su naturaleza y
fundamento, por lo que junto a la doctrina de las eximentes incompletas, nace la
teoria de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal y las
razones de que en las leyes penales anteriores a 1789 no se encontraran
instituciones relacionadas con un sistema armoénico y coherente de
circunstancias, se justifican en la existencia de un amplisimo arbitrio judicial en
el que los jueces, como dicen Cobo y Vives Anton, en un “régimen de auténtica
arbitrariedad” (Gonzalez Cussac J.L. , 1995, pag. 158), no estaban ligados a la
ley y podian a su discrecion atenuar o agravar las penas, asi como admitir las

gue libremente desearan.

Como plantea Gonzalez Cussac al referirse al sistema de las penas fijas

instaurado por el Codigo Penal Francés, . en principio, no se acepto la
posibilidad de modificar la responsabilidad criminal en base a la condicion del
sujeto activo o pasivo, ni a cualquier otra causa personal, pero tampoco se
admitié una variacién de la pena en consideracidn a causas materiales inherentes
al hecho. La razon de esta estricta concepcion no debe buscarse sélo en la
desconfianza existente hacia el poder judicial, sino fundamentalmente en un
primitivo entendimiento del principio de igualdad ante la ley: si todos los
ciudadanos son iguales ante la ley, deben responder por el mismo hecho con

idéntica pena” (Gonzalez Cussac, 2001, pag. 160).

Unos afios mas tarde con la promulgacion del Cédigo Penal Francés de 1810, se
adopta el criterio de que los jueces discrecionalmente podian apreciar e imponer
las penas entre un maximo y un minimo segun lo establecido por la ley para cada

delito, facultades éstas que fueron acompafadas como advirtio
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Jiménez de Asua, de un sistema de circunstancias que “no tuvieron mas que una
eficacia restrictiva”, (Gonzalez Cussac, 2001, pag. 163) la que luego se
incrementd con el Codigo de 1832 en el que se observaron mayores cuadros de
causas de agravacion y atenuacion de la penalidad, derivado todo ello de la
adaptacion e individualizacion de los preceptos y consiguientemente de la pena

al caso concreto, como mejor expresion para esa época, de justicia y equidad.

Mientras esto ocurria en Europa, del otro lado del mundo, en la América Hispana,
la realidad de lo acontecido antes de la llegada de los espafioles sobre la
existencia de un régimen penal para los que poblaban estas tierras no se conoce
aun con exactitud. Algunas proyecciones sobre los delitos, las penas y las
circunstancias en particular han sido sefialadas por Lopez Betancourt. (Lépez
Betancourt. E. , 1995, pags. 21-31)

Sefiala este autor que “los aztecas, conocieron las causas excluyentes de
responsabilidad y los conceptos modernos de participacion, del encubrimiento, la
concurrencia de delitos, la reincidencia, el indulto y la amnistia y con los mayas
en algunos delitos como el robo, operaba una especie de excusa absolutoria:
cuando se cometia por primera vez se le perdonaba; pero al reincidente se le

imponia la sancion de marcarle la cara”

No debe haber dudas de que al igual que en otras latitudes, la evolucion juridica
de estos pueblos estuvo matizada también por un régimen anarquico y represivo
en la aplicacion de las leyes, a pesar de que como se dijo, las referencias mas
exactas estan ligadas al proceso de colonizacion, en el que se produce un

trasplante de las instituciones juridicas peninsulares a estos territorios.
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142. Evolucién de las circunstancias, atenuantes y agravantes

en el Derecho Penal Boliviano.
1.4.2.1. Reformas basadas en Modificaciones constitucionales

En ciento noventa y cinco afios de vida republicana y la reforma constitucional al
Modelo de Estado plurinacional, Bolivia ha tenido 17 Constituciones, lo que
evidencia que su inestabilidad constitucional ha marchado en concordancia con
su inestabilidad politica. Antes de sefalar las reformas al Codigo penal mediante
precepto constitucional, creemos conveniente reproducir la vida constitucional del

pais, citaremos las siguientes:
1) La Constitucion Politica de 26 de octubre de 1839.

Esta Constitucion (cuarta desde la iniciacion de la vida republicana), promulgada
por el presidente José Miguel de Velasco, en su Articulo 114, suprimio el
tormento; “no se usara jamas de tormentos, ni se exigird confesion, apremio,
reduccion o amenaza...” Mediante los Art. 15 abolié la pena de muerte salvo los
casos de rebelion, traicion a la patria y parricidio. Suprimid la confiscacion de
bienes y la pena de infamia: “La republica desconoce toda confiscacion de bienes

y toda pena cruel y de infamia trascendental.

2) La Constitucion Politica de 20 de septiembre de 1851. Esta fue promulgada
por el entonces presidente Isidoro Bélzu. Constituye la sexta en vida de la
republica. Establecio en el Art. 4to, la garantia procesal de que “ningun hombre
puede ser detenido, arrestado, preso ni condenado a pena, sino en los casos,
segun las formas y por los tribunales establecidos por las leyes, publicadas con
la anterioridad al hecho en el que debe ser detenido, arrestado, preso o

condenado...”
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En el art. 82 determind el grado preferente de aplicacion de las leyes: “el poder
judicial reside en la corte Suprema, en las Superiores y juzgados de la republica.
A los que pertenece privativamente la potestad de juzgar y aplicar esta

constitucion con preferencia a otras resoluciones”

3) Constitucion Politica de 1868. Promulgada por el presidente Mariano
Melgarejo, constituye la octava desde la Independencia del pais, estableci6 la
inmunidad parlamentaria: los representantes nacionales, no deberan ser
aprehendidos, demandados ni citados judicialmente desde el dia de su
proclamacién, durante las sesiones y cuarenta dias después, salvo del delito

infraganti u sujeto penal corporal.

4) Constitucidén Politica de 1871. Es la novena de las Republica, promulgada
novena de la republica, promulgada por el ex presidente Agustin Morales,
establecio la tolerancia de otro culto que no sea el catélico apostélico romano en
las colonias donde existiera otra creencia. El art. 21 aboli6 taxativamente la pena
de infamia y la de muerte civil: “Quedan abolidas la pena de infamia y muerte civil

como la prision por deudas”

5) Constitucién Politica de 1880. Promulgada en 28 de octubre de 1880 por el
presidente Mariano Melgarejo, constituye la un décima en la vida republica del
pais. Proclamé en su articulo segundo la libertad de cultos “El Estado reconoce
y sostiene la fe religiosa Catodlica, apostdlica y romana, permitiendo el ejercicio
publico de todo otro culto.

6) Referéndum de 11 de Enero de 1931, se incorporé la Constitucion Politica del
Estado la institucion del Habeas Corpus, instrumento legal que sirvié para limitar
en cierta forma la arbitrariedad de autoridades politicas y judiciales,
constituyendo en los ultimos tiempos un instrumento de lucha para la garantia del

libre ejercicio de los derechos ciudadanos.
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7) Constitucion Politica de 1967. Merece especial consideracion la Constitucion
Politica de 1967 (la ultima de hasta 2009). La carta magna, promulgada por el
gobierno presidido por el General Rene Barrientos remarc6 dentro del Derecho
Penal un aspecto fundamental: la presuncion de la inocencia del encausado
mientras no se pruebe lo contrario otorgando, de esta a manera, el articulo 12 d
e | Codigo Penal de 1834 en su segunda aparte. Establecid, ademas, la
retroactividad de la ley penal cuando esta favorezca al encausado. El texto literal

del articulo 16, de la Constitucion de hoy;

"Se presume la inocencia del encausado mientras no se pruebe su culpabilidad.
El derecho a la defensa de la persona en juicio es inviolable o es inviolable. Desde
el momento de su detencion o apremio, los detenidos tienen derecho a ser

asistidos por un defensor

" Nadie puede ser condenado a pena alguna sin haber sido oido y juzgado
previamente en proceso legal; ni la sufrira impuesta por sentencia ejecutoriada y
por autoridad competente. La condena penal debe fundarse en una ley anterior
al proceso y solo se aplicaran las posteriores cuando sean mas favorables al

encausado.”

El Art. 17, siguiendo el texto de la Constitucion Politica del 1951, derog0 la pena
de muerte reiterada que no existe la pena de infamia ni la muerte civil, sefialando
casos de parricidio, tradicion a la patria y asesinato la pena de 30 afios. “No existe

la pena de infamia, ni de muerte civil.

En los casos de asesinato, parricidio y traicion a la patria, se aplicara la pena de
treinta afos, sin derecho a indulto. Se entiende por traicion a la patria la

complicidad con el enemigo durante el estado de guerra extranjera.”

Finalmente el Art. 33 remarco la irretroactividad de las leyes excepcionando para

el caso de las penales en caso de beneficiar al delincuente: “La ley sélo
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dispone para lo venidero y no tiene efecto retroactivo, excepto en materia social
cuando lo determine expresamente, y en materia penal cuando beneficie al

delincuente”

Estas fueron las reformas al Codigo Penal introducidas por las diferentes
Constituciones Politicas del Estado de Bolivia. En realidad, muy pocas, pero
algunas de las mas importantes entre ellas la derogacion de la pena de infamia,
muerte civil, la pena capital. La presuncion de inocencia del encausado mientras
no se pruebe lo contrario, extremo que se tomo en cuenta en la reforma penal de
1998.

1.4.2.2. Reformas penales aplicadas al paradigma de investigacion

Constituye un comun denominador a todas las legislaciones penales
modernas el empleo de circunstancias para caracterizar las multiples situaciones
de hecho que configuran las diversas infracciones penales, aunque naturalmente
han existido y existen sistemas diferentes y ordenamientos que han evolucionado
hasta lograr la desaparicion de la parte general de las llamadas “circunstancias”;

al menos en su pristina configuracion.

El codigo penal, puesto en vigencia el 6 de noviembre de 1934, tuvo muchas
reformas. Se dictaron leyes especiales que aclararon algunos articulos, otras
limitaron las penas y el tiempo de duracién de estas, derogaron algunas figuras

delictivas y por ultimo establecieron nuevos hechos punitivos.

1) Ley de 3 de noviembre de 1840. Esta ley conmuto la pena de muerte por la de
10 afios de presidio para todos los casos, exentos en los de asesinato, parricidio

y traicion a la patria establecidos por la Constitucion Politica del Estado.

El articulo tercero, reforme al art. 508 del Cdodigo penal, en lo siguiente: “Las

penas que impone el art. 508 del codigo penal, solo tendran efecto cuando el
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herido o maltratado conserve aun al tiempo de su muerte o sufra resultados de
los golpes o herido; mas no en el caso de hallarse enteramente sano antes o
después de los 60 dias. Regula de esta manera el principio de causalidad al
imponer las limitaciones que corrigen aplicaciones extremadas, como las que

derivan de la teoria de la equivalencia de las condiciones.

2) Ley de 6 de Noviembre de 1840. Esta ley, reducia a la penalidad del art. 590
del Cadigo Penal referente a la injuria leve. El citado articulo disponia para los
casos de injuria leve, el arresto de 8 dias a dos meses, mas la satisfaccion
publica. La ley redujo la pena de 4 a 12 dias y la satisfaccion podra ser publica o

privada segun hubiese sido la injuria, es decir, publica en forma privada.

3 ) Ley de 3 de Noviembre de 1883. Esta ley en su articulo Unico. Sancionaba
con una pena indeterminada de dos meses a un afio de reclusién, a los que
incurran en perjuicio cuando la ley exija juramento, derogado la pena de infamia

con que anteriormente se penaba en esos casos

4) Ley de 19 de Diciembre de 1905. El art. 28 de esta ley, derogo el art. 422 del
Cdbdigo Penal. El art. 29 de la misma ley, aclaraba el “hurto ratero” (hurto de poca
cantidad) considerandolos asi en los casos cuyo valor no excediese de cien
pesos bolivianos y sometiera a la jurisdiccion de la policia el conocimiento de

estos casos.

5 Leyde 29 de Agosto de 1907. El articulo Unico de esta ley, derogo el Capitulo
Tercero, Titulo Primero del Codigo Penal, que correspondra a los Delitos contra
la Nacion, pasando a asimilarse entre los delitos comprendidos en el Capitulo 62,
Titulo 32. Libro 22, referente a los delitos contra la tranquilidad publica y la
seguridad interior del Estado que los sanciona los atentados contra la funcién

publica.
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6) Leyde 12 de Diciembre de 1914. Esta ley en su articulo 44 del Cadigo penal,
establece que para las penas que tuvieran tiempo determinado y que deban
cumplir los reos condenados por sentencias ejecutoriadas, se computaran desde
el dia de su detencidn o prision. Aclaraba, ademas, que para los efectos de estas
condenas. Los dias seran completos de 24 horas. Los meses de 30 dias

cumplidos y los afios también completos de 12 meses.

7) Ley de 16 de Septiembre de 1916. Mediante el art. Unico de esta ley, se
completo el inciso segundo del Art. 100 del Codigo Penal, con referencia a la
rebaja de penas, para aquellos casos en los que el reo fuese condenado con
pena, menor de los dos afos, aspectos este que faltaba en el citado articulo ya
gue se habia previsto para casos en los que la sentencia excediera, mas de dos
anos. El texto literal de la ley era el siguiente; “Al reo que se hubiera impuesto
una pena que no exceda de dos afos de duracion, se le pondra rebajar de la

sexta a la quinta parte de ella”

8) Ley de 15 de Abril de 1932. La ley de 15 de abril de 1932, instituy6 en Bolivia
el divorcio absoluta. El articulo 33 de esta ley, derogd el delito de adulterio
previsto y sancionado en los arts. 554 y 555 del Cédigo Penal; pasando a ser de

esta manera, el adulterio una causal de divorcio.

9) Ley de 31 de Diciembre de 1940. Mediante esta ley se derogaron los articulos
52,53, 54 y 55 del Cddigo Penal referentes a las solemnidades a cumplir para la
ejecucion de la pena de muerte. Asi mismo, en caso de conmutacion de la pena
capital, cuya gracia correspondia al Poder Ejecutivo determinar dicha

conmutacién debia ser de 20 afios de presidio.

10) Ley de 23 de Diciembre de 1949. Esta ley en su articulo 12, consider6 el giro

de cheques sin fondos, como delito de estafa asimilandolo al articulo 637 del
Caodigo Penal que tipificaba el delito de estafa. En la aplicacion practica al delito
de estafa. En la aplicacion practica existia una verdadera confusion, ya
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confusion, ya que anteriormente en trece de agosto de 1943, se habia dictado un
decreto Supremo, mediante el cual se disponia que el giro de cheques sin fondos,
constituidos en un delito” infraganti” y , procedente el beneficio de la libertad
provisional, sin embargo, como en la penalidad del articulo 637 del Codigo Penal
no se hallaba la de obras publicas o presidio(casos en que se hacia improcedente
en el beneficio de la libertad provisional con el argumento de que habia que
aplicar el aforismo juridico de “ampliar lo favorable y restringir lo odioso” siendo
asi que el Decreto Supremo de 13 de agosto de 1943 habia sido derogado por la
ley de 23 de diciembre de 1949 que en sus dos articulos los mencionaban
respecto al caracter infraganti de los delitos de giro de cheques sin fondos, de tal
suerte que nos parece que en la aplicacion practica, el principio juridico de

favorabilidad ampliada.

11) Decreto - Ley de 3 de Enero de 1956. Este Decreto - Ley, estaba compuesto

de cuatro capitulos. En el primer o consideré delitos contra la economia nacional

12) Leyde 5 de Enero de 1961. Debido a la crisis econdmica a que sufrié Bolivia
a consecuencias con secuencia de la estabilizacibn econdémica monetaria
declarada por el gobierno de 1956, aprovechandose de la desesperacion de la
gente que pasaba escasez econOmica, los prestamistas prestaba dinero con
intereses tan elevados que hacian que la deuda no se pueda pagar afectado de

esta manera el patrimonio de las personas.

13) Ley de 10 de Enero de 1962. La proliferacién del trafico de estupefacientes y
la carencia de prescripciones al respecto el cdédigo penal, se hizo que se citasen

en 10 de enero de 1962. La ley de estupefacientes.

14) Codigos Banzer, mediante Decreto supremo de fecha 28 de enero 1972,
nombro uno Comision Coordinadora del Codigo penal estuvo a cargo de los

siguientes abogados: Walter Morales Aguilar, José Dardo Gamarra, Modesto
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Burgoa Vera, René Baldivieso Guzman, Guillermo Rivero Elfo y Enrique Oblitas
Poblete. Esta Comision entregd sus conclusiones a los cinco meses de su
nombramiento, lamentablemente tanto de la comision de 1970 con la 1972 no
existe publicaciones de sus actas de sesiones de trabajo que, conforme se vera
posteriormente, no han debido ser muy interés ya que solamente hicieron unos
breves retoques de los anteriores codigos respondiendo a la realidad nacional de

ese afio.
1.5. Aplicacién de las penas en la actualidad

Las circunstancias del delito son acontecimientos que estan presentes en la
comision del delito, que sin modificar la naturaleza del mismo influyen en la
punibilidad ya sea agravandola o atenuandola. Del latin "circumstare”, "circum"”,

‘alrededor’, "stare",'estar".
15.1. Circunstancias Especiales y Generales

Las circunstancias especiales son particularidades de cada delito. La pena
para la violacion de papeles y correspondencia privados es de 1 afio, si se divulga

su contenido la pena se eleva a 2 afos.

Las circunstancias generales son calificadores aplicables a todos los delitos.

En nuestro cédigo penal esta descripto en los articulos 38, 40 y siguientes.
152. Criterios Legislativos

En las primeras épocas de la codificaciébn penal no habia circunstancias. Los
codigos sefalaban la pena y se irrogaba esta. Luego, aparecen enumerandolos
exhaustivamente, como el Codigo Penal de 1834. Modernamente se las enumera

so6lo genéricamente estableciendo férmulas de gran amplitud.
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La legislacion positiva puede adoptar uno de los siguientes criterios: No decir
nada, dejando a la discrecionalidad del juez la facultad de imponer la pena. O,
dejar establecido circunstancias genéricas o como también ser genéricas, pero

en numero cerrado.

El Codigo Penal boliviano es mixto establece genéricamente las circunstancias
(CP, 38 y siguientes) como también describe las particularidades de cada delito,

en el Libro Segundo.

153. Sistema del Codigo Penal boliviano

e Las circunstancias en el Cédigo Penal boliviano son (CP, 38, 39, 40, 41,
44, 45):

e Las circunstancias que permitan apreciar la personalidad del autor y la
gravedad del hecho (CP, 38).

e Las circunstancias atenuantes especiales y las generales (CP, 39, 40).

e Las circunstancias agravantes como la reincidencia y el concurso de
delitos (CP, 44, 45).

154. Personalidad del Autor y Naturaleza del Delito

Para conocer la personalidad del autor nos debemos abocar a las

circunstancias como:

e Educacion y cultura
« Conducta anterior y posterior al hecho.
« Si habia premeditacion o motivo social.

» Si hubo alevosia y ensafiamiento.
Para apreciar la gravedad del delito se debe evaluar:

« La naturaleza de la accion.

42



43

e Los medios empleados.

e La extension del dafio causado y del peligro corrido.
155. Circunstancias Atenuantes: Especiales y Generales

Las circunstancias atenuantes son acontecimientos que nos permiten disminuir

la pena o suavizarla.

Las circunstancias atenuantes especiales (CP, 39) son aquellos
acontecimientos a disminuyen la pena en cada delito, si procede. Ej., se
disminuye en el homicidio (CP, 251) si es por emocién violenta (CP, 254) de 10
a 6 afios de reclusién. En otros casos se disminuye de una 3ra parte a la mitad,
pero solo hasta el minimo legal (CP, 39). Se suavizan las penas de presidio a

reclusion de la reclusién a la prestacion de trabajo.

Son circunstancias atenuantes generales (CP, 40) aquellos acontecimientos
aplicables a todos los delitos y a la personalidad anterior y posterior del hecho
gue permite disminuir o suavizar las penas. Esos acontecimientos son: obrar por
motivo honorable, miseria, obediencia o amenazas o cuando hubo
comportamiento meritorio anterior al hecho o cuando se demostré
arrepentimiento o el sujeto sea indigena sin instruccién y pueda comprobarse su

ignorancia.
156. Circunstancias Agravantes

Circunstancias Agravantes. (Deriva del Latin "reincidere", caer.) Son
cualificadores subjetivos que aumentan la pena. El homicidio puede agravarse si
se mata con alevosia y ensafiamiento con una pena de 20 a 30 afios. La alevosia
es el aseguramiento de la ejecucién del delito sin riesgo para el autor. El
ensafiamiento es aumentar al mal del delito con otro mal innecesario o pagar un
precio a otro para que ejecute el delito. La premeditacion es la reflexion sobre las

consecuencias del delito sobre sus pros y contras.
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15.7. Reincidencia

Reincidencia. (del Latin "reincidere", ,caer”) Situacion en que se encuentra el
autor de un delito que habiendo sido juzgado y condenado con sentencia
ejecutoriada, en territorio nacional o extranjero, comete otro delito, en el plazo de

5 afnos, desde el cumplimiento de su condena (CP, 41).
Los requisitos de la reincidencia son:

« Condena con sentencia ejecutoriada por el primer delito.
« Que el sujeto cometa otro delito.
» Desde el cumplimiento de su ultima condena no haya transcurrido 5

anos.
15.7.1. Clases

Genérica. Los delitos posteriores no son de la misma especie que el primer

delito.

Especifica. Los delitos cometidos posteriormente son de la misma especie que
el primero. Ej., Injurias, calumnias. Impropia. Los delitos anteriores no fueron

juzgados todavia.

Propia. La reincidencia propia es aquella en que los delitos anteriores ya han

sido juzgados, condenados y cumplidos, pero no pasa aun 5 afios.
1.5.7.2. Efecto de lareincidencia

Para la escuela clasica la pena no ha sido suficiente, por lo tanto hay que
aumentar la pena para los delitos posteriores.

La tendencia negativa presenta dos fases: La reincidencia no es agravante
porque ya fue castigado. El delito posterior no aumenta el dafio del delito
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anterior, sino que produce un nuevo dafo. Por eso es un error, que el sujeto se

corrija aumentando la pena.

La otra faceta dice: la reincidencia es una atenuante. El autor comete otro delito

por debilidad de caréacter, por falta de libertad y porque las normas juridicas se
suavizaron. Todo esto se refleja en la menor imputabilidad del autor, por eso la
pena lejos de agravarse debe atenuarse.

15.7.3. IMPROCEDENCIA DE LA AGRAVANTE

La reincidencia es improcedente como agravante, porque no se debe sancionar
a la persona sino el acto violatorio y vulneratorio de un bien juridicamente
protegido. No se debe castigar al hombre por el delito anterior y aumentar la pena

por delito actual.

e CRITERIO MODERNO: ESCUELA CORRECCIONALISTA. La
reincidencia es efecto de penas cortas, porque el delincuente primario
sufre el contagio criminal.

e INCORREGIBILIDAD, DELINCUENCIA HABITUAL, DELINCUENCIA
PROFESIONAL. La incorregibilidad es la imposibilidad de readaptacion a
la vida en sociedad luego de cumplir la sentencia. Para estos incorregibles
la escuela positiva recomienda las medidas de seguridad (CP, 79 - 84). La
delincuencia habitual es aquella en que se observa un género de vida
delictivo de tipo permanente. Puede ser o no profesional. La delincuencia
profesional hace de la vida una cultura criminal perfeccionada dotada de
un cuerpo de conocimientos especializados para cometer delitos con el fin
de lucro.

e SISTEMA DEL CODIGO PENAL BOLIVIANO (CP, 42). La habitualidad
y la profesionalidad son derogados por la Ley n° 1768 de 10 de marzo de
1997 "Ley de Modificaciones al Cdodigo Penal. Se eliminan por su

imprecision, ambigledad y efectos desproporcionados al permitir la
45



46

imposicion de las medidas de seguridad de duracion indeterminada, sin
gue sea necesario que el autor hubiera cumplido por un delito anterior
como se exige para el caso de la reincidencia. De esta manera se superan
resabios graves de un Derecho Penal de Peligrosidad, fundado en
especulaciones inciertas sobre la personalidad del agente y su futuro

desenvolvimiento. (Machicado, Jorge,, 2013, pag. 56)
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CAPITULO I

AVANCES EN EL MODERNO DERECHO PENAL
MODERNO, EN PERSPECTIVA DE LA INCORPORACION
DE NUEVAS CIRCUNSTANCIAS Y ATENUANTES EN
NUESTRA ECONOMIA PENAL BOLIVIANA.

2.1. AVANCES DEL DERECHO PENAL MODERNO

Constituye un comun denominador a todas las legislaciones penales
modernas el empleo de circunstancias para caracterizar las multiples situaciones
de hecho que configuran las diversas infracciones penales, aunque naturalmente
han existido y existen sistemas diferentes y ordenamientos que han evolucionado
hasta lograr la desaparicion de la parte general de las llamadas “circunstancias”;

al menos en su pristina configuracion.

Si bien desde el punto de vista historico las circunstancias surgieron como
un instrumento con que hacer frente a los excesos del arbitrio judicial, con el paso
del tiempo, superada la gravedad de esta polémica, la presencia de
circunstancias en las legislaciones penales se ha revelado como una exigencia
derivada de los principios del derecho penal moderno, al que se vinculan la
necesidad de concrecién, particularizacion, personalizacién e individualizacién

del supuesto de hecho y de la pena misma.

El nacimiento de la teoria general de las circunstancias modificativas
gueda vinculado inexorablemente al movimiento codificador y, especialmente, a
la proclamacion del principio de igualdad como indiscutible valedor de la
individualizacion de la pena y de la formacion de la parte general del Derecho
Penal.
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En los ordenamientos modernos y mayoritariamente por imperativo de la
ley, los tribunales de justicia penal estan obligados a fijar la medida de la sancién
atendiendo entre otras razones, a las circunstancias atenuantes o agravantes
acontecidas en el hecho y a las propias del delito y es en virtud de esa relevancia,
gue el tema de estudio reviste importancia y constante actualidad para todos los

operadores e interesados en el Derecho Penal.

El estudio de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
pasa obviamente por el examen del Codigo Penal, de ahi que sea costumbre por
parte de los interesados en el tema, evaluar el sistema de las circunstancias,
analizando su funcién, origen y sentido dentro del marco general de nuestro
ordenamiento penal. En este sentido las circunstancias modificativas, tal y como
hoy estan contempladas en el Cédigo Penal, resultan ser componentes basicos
y fundamentales de la medicion punitiva y la aplicacion de las mismas dependera

de puras razones de justicia material.

Las circunstancias, a diferencia de la teoria de la infraccion cuyo
fundamento esencial son las valoraciones de justicia, descansa
fundamentalmente en razones de utilidad y es esta la postura que, aun
alejandonos del sentir mayoritario del sector doctrinal, tratamos primeramente de
resolver en esta tesis, para luego contribuir a una formulacion legal mas concreta

sobre la funciény los efectos que las circunstancias tienen para el Derecho Penal.

Es por ello que tenemos ahora el propésito principal de indagar en aquellos
aspectos de la sistemética teodrica, doctrinal y jurisprudencial que presupone
cualquier estudio en materia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, vinculando la experiencia tedrica y doctrinal acumulada
por el Sistema Romano - Francés a la situacion que en el plano legislativo y
practico acontece en nuestro pais, lo que constituye el primer estudio juridico de

esta magnitud sobre un tema tan importante.
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El tema de las circunstancias ha sido poco abordado en Bolivia a pesar de
gue tiene su origen tedrico y practico, dentro de un sistema de estricta legalidad
y de que constituye un instrumento eficaz para adecuar justamente las penas a

los delitos.

2.2. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

221. Generalidades de las Circunstancias

El tema objeto de la presente investigacion es el de la ignorancia, no obstante,
este es contenido de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
las cuales, por tanto, se procede a explicar a continuacion. El tema de las
circunstancias que modifican la responsabilidad penal, pese a que no es un tema

de la teoria del delito, es una aproximacion a la misma.

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal no le pertenecen al
tema del delito, puesto que resulta mas propio del sujeto delincuente.

No es la posicion sistematica objeto de la teoria del delito, como algunos
tratadistas lo han visto, puesto que las consideran los terceros elementos del
delito, es decir elementos accidentales del delito, como el caso de Francisco
Mufioz Conde (Francisco Mufioz Conde, 2007, pags. 44-45). En otras palabras,
esta postura de ver a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal,
consistirian en el tercer elemento en la teoria del delito, cuando los primeros son

los elementos positivos y los segundos los negativos.

Mas bien como lo ve resulta mas aceptable la clasificacion que le dan otros
tratadistas como los casos de Juan Bustos Ramirez o por otro lado Ighacio
Berdugo de la Torre y Luis Arroyo Zapatero, que lo tratan en sus manuales como

tema del delincuente, por ser modificativos a la responsabilidad penal y
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por tanto, objeto de las relaciones que se establecen con el delincuente mas que
con el delito. Sin embargo, como se apuntd, son una aproximacion bastante
efectiva a la teoria del delito, porque le sirve a esta para establecer las
modalidades del hecho u omisién delictiva que no aparecen con la sola
investigacion de los hechos de un ilicito o de la aplicacion de los elementos del
delito. (Arango Escobar, Julio Eduardo, 2010, pags. 5-7)

La teoria del delito es aquella que "se preocupa del estudio de los presupuestos
juridicos de la punibilidad de la accion. No implica el estudio de los elementos
gue describen cada uno de los tipos de delito en particular, sino de aquellos que

concurren en todo hecho punible”.

Tiene por objeto proporcionar los instrumentos conceptuales que permitan
establecer que un hecho realizado por el autor es precisamente el mismo hecho
gue la ley prevé como presupuesto de una pena, para alcanzar esta meta la teoria
del delito procede mediante un método analitico, descompone el concepto de
delito en un sistema de categorias juridicas que facilitan la aplicacién de la ley
penal por parte de los tribunales, de ésta manera, la teoria del delito rechaza
como adecuada a su funcién una apreciacion total o global del hecho, la
afirmacion de que un determinado suceso protagonizado por un autor es un delito
dependera por lo tanto, no de una intuicion total, sino de un analisis que permita
comprobar cada una de las notas correspondientes al concepto del delito, trata
de dar una base cientifica a la practica del derecho penal proporcionandoles a
los juristas un sistema que permita la aplicacion de la ley a los casos con un

considerable grado de seguridad.

Los albores de la teoria del delito, los encontramos en la Edad Media, con “la
preocupacion de los canonistas de establecer una relacién personal o subjetiva
entre el sujeto y su hecho, lo que era una légica consecuencia del sentido

expiatorio que se le daba a la pena”6 por lo que “la culpabilidad no solo surge
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como un presupuesto y fundamento de la pena, sino al mismo tiempo permite

graduarla” lo que admite una medida a su imposicion.

Se iniciaba con todo aquello una nueva corriente de pensamiento, sobre todo
analitico, que mas tarde vendria a incorporar la antijuridicidad, como
acompafiante unida indisolublemente a la culpabilidad, dentro de la teoria del
delito. Lo que va generando diferentes momentos dentro de la concepcion del
delito. El tipo por otra parte, constituye un presupuesto necesario y en cierta
forma especial, en cuanto a la politica legislativa del crimen, que ha de
considerarse de esta forma, para el establecimiento de normas tuitivas. Solo son
hechos delictivos aquellos que aparecen descritos en un tipo legal. Tipo legal, es
por tanto, aquella parte de una disposicion legal que describe un determinado

hecho.

Los elementos o “entidades” (como le llama Eugenio Cuello Calén), en la teoria
del delito, permiten una descripcion del problema complejo que se enfrenta,
cuando se trata de estudiar al delito, visto, por tanto, no como un todo englobado,
sino como un todo integrado en varias partes, susceptibles cada una de ser

reformadas.

Tal como se sefialo en la definicion que aceptamos para entender el delito, y que
gued6 apuntada, este debe definirse de forma tripartita, incluida en ésta; la
tipicidad, la antijuridicidad, y la culpabilidad. Sin embargo; los elementos del delito
son: la accién o conducta humana, la tipicidad, la antijuricidad, o antijuridicidad,
la culpabilidad, la imputabilidad, las condiciones objetivas de punibilidad, la
punibilidad. Nombrandose en algunos casos, a los mencionados como elementos
positivos del delito, y a sus respectivas formas antagonicas como elementos
negativos del delito. Sin embargo, para la investigacion presente, nos

encontramos en los tres elementos mencionados.
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Por medio de ésta, el Juez puede aproximarse a ciertas condiciones del delito
gue se ha cometido y que manifiesta a la vez cualidades del delincuente con
respecto a €l mismo. No se trata de mdviles, sino de los aspectos mas bien
accidentales que en favor o en contra del delincuente operan en el hecho u

omision ilicita. Por lo que es un tema mas propio del delincuente que del delito.

Una circunstancia se trata de “un accidente de tiempo, lugar, modo etc. que estéa
unido a la sustancia de algun hecho o dicho’10. También pueden ser cualidades
de condicion, estado, edad, parentesco, salud y cualquier otra particularidad que

rodea a un ilicito.

Es decir que las circunstancias, que beneficien o perjudiquen al delincuente no
son precisamente accidentales (aunque no hayan sido tomadas en cuenta por el
sujeto delincuente) sino por su caracter de periféricas o complementarias del

delito y los hechos.

Se dice que el sujeto que comete parricidio, puede o no haber tomado en cuenta
su relacion de parentesco con la victima, puesto que hace mas grave inclusive,
cualquier acto de violencia en contra de otra persona el hecho de que la segunda
sea pariente del sujeto responsable.

En el caso de parricidio la circunstancia de ser familiar de la victima puede
curiosamente perjudicar o beneficiar al delincuente, todo depende de la

participacion o autoria directa, que haya tenido el sujeto encartado.

Contrario a dicho caso, el cényuge que da muerte a su esposa porque la
encuentra con su mejor amigo, no le perjudica dicha circunstancia, puesto que
puede mas bien incidir en disminuir la pena, es decir (en palabras mas técnicas),
atenuar la pena, como consecuencia de haber cometido el delito en estado de
emocion violenta, lo que nuestro Cadigo llama estado emotivo (Articulo 38 del

Cadigo Penal).
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Por todo lo expuesto, las circunstancias estan presentes en el hecho, con la

conciencia del delincuente y/o sin ella.

Las circunstancias en el Derecho Penal, son un tema importante, cuando se trata
de juzgar a un delincuente, pero sobre todo cuando se aplica una pena. Es decir,
que las circunstancias del delito que rodean al delincuente abren una pagina
especial para el conocimiento del pensamiento que éste tuvo en el momento de

consumar su delito, y que debe tomar el juez muy en cuenta.

La relevancia de enfatizar estas circunstancias radica en la modificacion que
puede darse en la pena que se le aplique al culpable de un delito, que se ve
afectado por cualidades o modalidades diversas que son estas mismas

circunstancias.

El Juez se ve condicionado por dichas circunstancias a examinar la
responsabilidad penal, puesto que no es lo mismo dar muerte a alguien por el
descomunal interés y objetivo de acabar con su vida como en el caso de quien
mata por emocidn mayor a sus fuerzas, o por quien se ve beneficiado

econdmicamente por dicha muerte.

Importante tarea tiene entonces las circunstancias que rodean un delito, puesto
que le permite al Juez aplicar una condena mas severa 0 mas benigna segun el
caso. Y es importante también que los jueces apliquen a todos los casos dichas

circunstancias.

Muchas sentencias de muerte pueden verse afectadas en su ejecucién o
inclusive para no imponerse de conformidad con las circunstancias que operen a

favor o en contra del delincuente o para agravar o atenuar la pena.

“Ambito del ordenamiento juridico que se ocupa de la determinacion de los delitos
y faltas, de las penas que procede imponer a los delincuentes y de las medidas

de seguridad establecidas por el Estado para la prevencion de la
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delincuencia. La tipificacion de las conductas como delictivas puede variar, en
alguna medida, segun los tiempos y los paises, pero en todo caso se tutela a la
persona y sus bienes (vida, integridad fisica, propiedad, honor), amparandose
también a la comunidad de que se trate en su conjunto. Requisitos del derecho
penal son la proporcionalidad entre el delito y la pena y el respeto al principio de
legalidad, formulado segun la tradicion procedente del derecho romano mediante
la sentencia: "nullum crimen, nulla poena sine previa lege" ("ningln crimen,
ninguna pena sin ley previa"). Los delitos pueden calificarse como acciones u
omisiones tipicas, antijuridicas, culpables y punibles. También las omisiones

pueden ser delictivas; por ejemplo, en la omisién del deber de socorro”.

“El delito responde a un tipo descrito en el Cédigo Penal, cuerpo legal que, en la
mayoria de los paises, contiene la esencia y el grueso de las leyes penales. La
antijuridicidad no se da ante supuestos de una causa de justificacion, legitima
defensa, estado de necesidad. Los actos delictivos han de ser voluntarios y fruto
de negligencia o del propdsito de conseguir el resultado contemplado por la ley.
Las penas, que pueden ser pecuniarias o privativas de libertad, tienen una
funcion represiva (de compensacion del mal causado) y de prevencion
(intimidacion para posibles delincuentes futuros). Preventivas son también las
medidas de seguridad: reclusibn de locos o dementes, confinamiento,
confiscacion de objetos peligrosos o nocivos, vigilancia de la policia, medidas

tutelares en relacion con menores y otras muchas”.

Esta rama del derecho se ocupa de las conductas (acciones y omisiones) que
ocasionan o pueden ocasionar cualquier dafio, a las personas, a las empresas o

a la sociedad y la forma en que se castigan.

Usted puede verse envuelto en algun "delito", es decir puede ser victima o

afectado o puede resultar acusado de cometer algun delito.
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Generalmente uno presiente cuando un problema puede ser de caracter penal o
criminal. También con frecuencia usted se da cuenta que el problema es de
caracter penal porque interviene algun tipo de policia, se menciona al Ministerio
Publico o a la "Delegacién”, o en alguna ocasién se reciben citatorios para asistir

ante las "Procuradurias de Justicia"

Qué bienes se pueden afectar penalmente, la vida, la integridad corporal, la
salud, la paz y seguridad de las personas y su familia (delitos contra la vida y la
integridad corporal, delitos contra la salud involucrados con narcotrafico), delitos
que se cometen al ejercer violencia en contra de algun integrante de la familia,

etcétera.

También hay conductas que afectan la libertad sexual, las partes intimas del

cuerpo, el pudor o intimidad (delitos sexuales).

Las que afectan el honor, la buena fama, etcétera, (delitos contra el honor). Las
conductas que dafian los bienes en general: el dinero, los terrenos, las casas, las
oficinas, los muebles, los vehiculos, los objetos personales, los negocios, la
administracion de los negocios y de las empresas, las cuentas bancarias, las
acciones, los impuestos, es decir todo lo que forma parte del patrimonio de una

persona o de un grupo de personas (delitos patrimoniales).

Las que afectan la seguridad publica como evasién de presos, armas prohibidas,

asociacion delictuosa (delitos de portacion de armas prohibidas).
Las que afectan las comunicaciones y la correspondencia.

Las que tratan de la desobediencia y resistencia de particulares contra la
autoridad, oposicion a que se realicen obras publicas, ataques a la paz publica

(delitos por desobedecer las leyes o desobedecer a las autoridades).
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Las conductas contra la moral publica, y las buenas costumbres y la revelacion

de secretos profesionales o industriales.

Las cometidas por servidores publicos, como son abuso de autoridad, trafico de

influencias, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito.

Las cometidas en responsabilidad profesional, por abogados o litigantes,
médicos, administradores, ingenieros, arquitectos, (delitos por usurpar
profesiones o funciones publicas).

Las de falsedad, alteracion de moneda, de documentos de crédito publico, sellos,
llaves, marcas, pesas y medidas; de documentos en general, en declaraciones e
informes dados a una autoridad, cambiarse de nombre o domicilio, usurpar
funciones publicas y uso indebido de insignias, condecoraciones, uniformes y
divisas: delitos contra la banca (que usurpan actividades de la banca o que

alteran las condiciones de legalidad).

Las que afectan la economia publica: delitos contra el fisco (defraudaciones
fiscales).

Las cometidas contra el estado civil de las personas, como la bigamia.

Las cometidas contra el medio ambiente y sobre temas electorales (delitos contra

el medio ambiente y electorales).
Conductas que amenazan o que allanan la morada.

A los sujetos del derecho penal, se les conoce como sujeto pasivo a la victima,
al ofendido o al que resulta lesionado. Y como sujeto activo a la persona que

comete el delito o que ayuda a cometerlo.

Hay dos formas de perseguir los delitos, aquéllos delitos que se persiguen de

oficio y los que se persiguen por querella de parte.
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Los delitos se persiguen de oficio, cuando la investigacion de los delitos se puede

iniciar sin que la victima o el ofendido denuncien o exija su investigacion.

Los delitos se persiguen por querella de parte, cuando es necesaria la denuncia,
la actuacion y la presencia del ofendido para que se inicie la investigacion de los
delitos.

Los delitos se castigan de acuerdo a las condiciones en que suceden y a las
caracteristicas de los sujetos pasivo y activo del mismo. De igual forma existe

diversidad en las penas en cada Pais.
2.2.2. Definicion de circunstancias

Se establecen dos conceptos diferentes de lo que debe tomarse como
circunstancias. Circunstancias en sentido general y circunstancias en sentido
estricto. En sentido general circunstancias son "los accidentes, modalidades de
tiempo lugar, modo, condicion, estado, edad, parentesco, salud y demas
particularidades que acompafian a algun hecho o acto" (Cabanellas de Torres
Guillermo, pég. 69).

Por el contrario, en sentido estricto podemos tomar como definicion de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal la apuntada por Juan
Bustos Ramirez que establece por circunstancias del delito los: "elementos
accidentales nominados o innominados dentro de la estructura del delito, que

influye en la determinacion de la pena"
2.2.3. Participacion bajo las circunstancias y grados de responsabilidad

Tradicionalmente se conocen las circunstancias atenuantes y las circunstancias
agravantes de la responsabilidad penal, muy probablemente porque son las

Unicas dos clases de circunstancias reguladas en el Cédigo Penal.
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Sin embargo, existen otras formas en que se pueden presentar, siendo estas las

llamadas (por la generalidad) circunstancias mixtas.

El tratadista Juan Bustos Ramirez las nombra como circunstancia Mixtas, sin
embargo, otra gama de tratadistas las nombra como circunstancias mixtas de
parentesco. Entre esta gama de tratadistas se encuentran: Ignacio Berdugo
Gbmez de la Torre; Luis Arroyo Zapatero; Juan Carlos Ferré Olivé; José Ramén

Serrano Piedecasas; Nicolas Garcia Rivas y otros.

Las circunstancias mixtas o de parentesco son aquellas que pueden atenuar o
agravar la pena del condenado segun el caso. Es precisamente ese el hecho que
se planteaba en los primeros parrafos del presente contenido, estableciéndose
gue una circunstancia modificativa puede beneficiar al condenado al atenuar o
privilegiar su pena, por su relacion de parentesco, como en el ejemplo del marido
gue mata a su mujer porque la encuentra con otro, y por el estado emotivo dicha

circunstancia beneficia al conyuge.

“La regulacioén legal de la circunstancia mixta de parentesco no presupone que el
parentesco sea utilizado necesariamente como atenuante 0 como agravante en
relacion con determinado grupo de delitos. Por el contrario, el Juez sélo debe
tener en cuenta la naturaleza, los motivos y los efectos del delito para valorar si
la pertenencia al ambito parental o familiar debe beneficiar o perjudicar al sujeto
penalmente responsable, o no optar por lo uno ni lo otro, recurriendo a la no

aplicacion de esta circunstancia mixta”

En el caso de las circunstancias modificativas materiales se trata de las que por
Su naturaleza si resultan comunicables, siempre y cuando el sujeto haya tenido

conocimiento de ellas previamente a la realizacion del hecho delictivo.
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Esta distincion resulta relevante para la presente investigacion, toda vez que son
en las primeras mencionadas en donde radica la problematica de toda la

hipétesis.

El principio de accesoriedad Este principio surge como complementario de la
necesidad de viabilizar una forma de introducir a los sujetos que, sin ser autores

directos de un delito, toman parte en la realizacion del mismo.

Tiene como fundamental objeto establecer que todo delito tiene un determinado
autor, que surge respecto de la realizacién del correspondiente tipo legal, lo que
constituye el hecho principal; todo otro interviniente realiza una accion accesoria.
La accesoriedad entonces tiene el privilegio de enfatizar que existe un hecho
principal, del cual se desprende la participacion eventual de otros sujetos,

guienes son indispensables o no en la relacién del delito.

La participacién en el delito consiste en graduar la responsabilidad penal de
sujetos que estan vinculados con la perpetracién de un delito. De tal manera que
si varios sujetos participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos,
0 que su participacidon sea exactamente la misma, (en cuanto a responsabilidad),
lo que conlleva tomarlos a todos como coautores, 0 bien que uno o mas sean los
responsables directos y otros participantes simplemente tengan relacion de
complicidad. A todo lo cual la ley y la doctrina nombran como “participacion en el
delito”.

La relevancia del analisis que brinda el estudio de la presente figura, consiste en
gue se debe determinar si una persona que contrata a otra para cometer un
homicidio o un asesinato: ¢Participa como autor o como complice en la
perpetracion de dicho ilicito? Sin embargo, el Cédigo Penal Boliviano no incluye
una figura legal que permita juzgar a una persona como responsable directo. En
virtud de lo anterior el tema de la participacion en el delito, aportara las
herramientas basicas de discusion para el tercer capitulo, en el que se analizan
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mas especificamente los delitos que atentan contra la vida y la participacion en

los mismos.

La participacion es “la intervencion en un hecho ajeno”. Dada esta circunstancia,
de ser "ajeno”, esto deja por sentado ya, la existencia de un autor, un sujeto
principal. Este hecho, como lo sefiala Bustos Ramirez, tiende a ser un hecho
omitido por varios tratadistas, y en efecto en Bolivia, solo se toma en cuenta para
efectos de la aplicacién de la pena, y no para la actividad de juzgar. De este modo
desaparece la situacion de autor y participe, este segundo como instigador, como

accesorio, como encubridor o como complice.

En cuanto a la participacion en el delito, Muioz Conde sefala: “Este diverso
tratamiento penal de las distintas personas responsables e importantes
particulares de cada una de ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero
dentro de unas categorias dogmaticas basicas, como son los conceptos de
autoria y participacion, que no coinciden exactamente con las legales. Desde el
primer momento conviene dejar establecido con claridad que una cosa es lo que,
para los efectos de la pena, el Cédigo penal considera autores, y otra cosa es lo

que desde un punto de vista conceptual puede entenderse como tales”.

De tal manera que debemos aclarar que el participe no realiza un delito, ilicito o
conducta que tenga personal interés en realizar, sino que es motivado por el
interés de la persona que lo contrata para realizar dicha accion, con lo que se
romperia la teoria del tipo legal, puesto que el dolo del sujeto que contrata no es
el de realizar la accion él mismo, como lo sefala el articulo respectivo, sino
pagarle o inducir a alguien mas a hacerlo, por lo que el primero de los
mencionados no desarrolla el tipo, por lo tanto no se le puede acusar de
desarrollar dicha conducta tipificada. Tampoco se trata de crear un tipo legal,
para cada participe. De tal forma que tendriamos atiborrado de posibles figuras

delictivas, nuestro Cadigo Penal.
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No debemos perder de vista que la participacion en el delito es un asunto de

parte general y no de parte especial del derecho penal.

Nuestro Cddigo Penal, establece dos figuras como los responsables penalmente
del delito: Autores y complices. Situacion que se presta a no individualizar figuras
como la de encubridores o instigadores, que, aunque tengan contemplada una
figura delictiva determinada en la ley, se colige que a los mismos se les toma
como autores directos, eliminando de esta forma también la teoria de la

participacion en el delito, para este efecto.

Dentro de la doctrina espafiola, la participacion en el delito, presupone la
existencia de un autor y para este hecho basta con tener la intencién criminal; de
este modo desaparece la distincion entre autor y participe, entre hecho principal
y actividad accesoria. La participacion es "la intervencion en un hecho ajeno".
Dada esta circunstancia, de ser "ajeno”, esto deja por sentado ya, la existencia

de un autor, “un sujeto principal”

El Dr. Armando Pinilla manifiesta en clases: “La Fijacibn de la pena
correspondiente al juez de la causa, misma que se produce una vez que se ha
sustanciado el proceso y se llega al estado de sentencia, en donde el magistrado

ha de aplicar la ley de fondo que es La Ley Penal”.

Por nuestra parte diremos que el Juez al momento de individualizar la pena,
debera poner en practica el principio de la “sana critica”, buscando un equilibrio
entre la “pena abstracta” y la “pena concreta”. Para llegar a esto se debe tomar
en cuenta la “Teoria del Espacio de Juego” de Claus Roxin, la cual supone que
el grado de culpabilidad no podr& ser graduado de modo exacto, sino que tendra
gue moverse dentro de un determinado espacio de juego, ya que si esta excede
dejara de ser adecuada y se percibird como injusta, ya sea por ser benevolente

o por ser demasiado estricta”.
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2.3. CLASIFICIACION DE LAS CIRCUNTANCIAS EN EL
CODIGO PENAL BOLIVIANO

Si se tiene en cuenta que la circunstancia significa: “un accidente de tiempo, lugar
o modo que acompafia a un hecho’, puede verse enseguida que las
circunstancias del ilicito “no son meros accidentes temporales, espaciales o
modales del comportamiento antijuridico, sino que constituyen por si mismas,

hechos o situaciones autbnomas relevantes para la determinacion de la pena”.

Las circunstancias que agravan o atenuan tipos penales basicos pueden ser
Utiles para orientarnos en otros supuestos delictivos en los que existan
diferencias semejantes. Es légico que, si se sigue esta guia, debera identificarse

previamente la categoria de delitos que se va a agravar o atenuar.

En cuanto al numero de coautores en el hecho corresponde hacer las siguientes
distinciones. “La intervencion de varias personas en un hecho delictivo, revelara
un ilicito mas grave en cuanto represente un mayor poder ofensivo para la
victima, derivado de las circunstancias de comision del delito plurisubjetivo. Por
ello, en todos los casos sera decisivo analizar el aporte de cada uno de los

intervinientes en el hecho investigado”. (D"albora Francisco, 1996, pag. 98)

La legislacion penal boliviana define y castiga los delitos considerando los en su
esencia, es decir, considerando el hecho criminal en su configuracion pura, por
asi decirlo. Mas un hecho delictivo puede estar rodeado de circunstancias que
modifican la responsabilidad del autor, bien sea para agravarla, para atenuarla,
e inclusive para eliminarla segun se presente mayor o menor peligrosidad, o la

inexistencia de peligrosidad en el agente.

Esté circunstancias estan detalladas en el presente articulo, su aplicacién se
respalda en los articulos 357 y ss del Cédigo de Procedimiento Penal, tomando
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en cuenta estas, al momento de dictar la dltima resolucién (sentencia), la cual

s6lo podra ser condenatoria 0 absolutoria.

Consideramos que si bien es cierto el ser humano en la sociedad, esta dispuesto
por voluntad propia y coercitivamente a cumplir determinados roles generales y
especificos, estos pueden ser alterados por condiciones discutibles en la
actualidad al interior del derecho penal, que deben cierta forma ser considerados
como atenuantes generales, de alli que nos atrevemos a proponer la observancia
de las cuatro instituciones dogmaticas expuestas por Gunther Jakobs, en su

teoria de la imputacién objetiva en el derecho penal.

* EXxiste un riesgo permitido. - No es parte de nuestro rol como ciudadanos,
eliminar todo riesgo de lesion de otros, entonces todo contrato social
entrafia un riesgo. Ese a tomar todas las precauciones se debe tolerar en
la sociedad un riesgo permitido.

e Existe un principio de confianza. - No es parte de nuestro rol como
ciudadanos, controlar permanentemente a los demas, ya que nuestras
relaciones se producen con sujetos responsables de su conducta.

¢ Existe una prohibicion de regreso. - un comportamiento determinado como
inocuo no constituyen participacion en una organizacion no permitida, y
por tanto, no se quebranta el rol como ciudadano s6lo por el hecho de
interrelacionarnos con otras personas qué defraudaron la norma penal.

» Existe por tanto una competencia de la victima. - Se podra atribuir la
consecuencia lesiva del hecho a la victima, ya sea porque esta a infringido
los deberes de auto proteccion no porque esta consecuencia lesiva, sea
producido como causa de su propia voluntad.
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23.1. ATENUANTES

"Son aquellas que disminuyen la responsabilidad por el delito cometido". Es decir
gue dichas circunstancias obran en favor del delincuente, consiguiendo para este

una consideracion de aspectos que atenuan la pena a aplicarsele.

De la investigacion de las circunstancias en que actla cada sujeto, es que
deviene la importancia en las circunstancias atenuantes, puesto que estas a
diferencia de las agravantes, actuardn para lograr una rebaja en la pena a
imponérsele, es decir las circunstancias atenuantes, no pueden mas que lograr
una consideracion del Juez a las cualidades que llevaron al delincuente y a esas
alturas, culpable del hecho que se le atribuye, de manera de considerar hacer
una rebaja en la pena a imponérsele, o expresado en mejores términos, aplican

una pena mas benigna en favor del culpable.

Dicha aplicacion mas benigna en favor de quien ha sido encontrado culpable de
un delito, es con relacion a que su responsabilidad penal disminuye por la
concurrencia de aquellos accidentes que modifican el desvalor por el cual el
sujeto actuo. (Arango, Julio. Sistematicas causalista y finalista de la teoria del

delito, pag. 13.)

Para dar una aplicacién correcta al presente articulo el juez o tribunal de
sentencia, también tendra que hacer uso del principio de la sana critica, al
momento de establecer las responsabilidades del infractor por la comision de un
delito al dictar sentencia, considerando como atenuantes especiales las

circunstancias referidas a:

» Emociones violentas
* De desventaja frente al opositor en una rifia.

» Defensa propia, etc.
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Los juzgadores establecer estos atenuantes deberan tomar en cuenta las

disposiciones de los articulos 16 numeral 2, 37, 38, 40 y 245 del presente codigo.

Si bien es cierto que la pena de treinta afios de presidio se da exclusivamente en
los casos especificos de Traicion a la Patria, Espionaje, Asesinato y Parricidio,
sin derecho a indulto y por tanto se supone que su cumplimiento deberia ser
“literal”, sin embargo, se debe considerar la aplicacion del “error de prohibicién
vencible” expresando en el numeral 2 del articulo 16 del presente codigo y lo
dispuesto en el paragrafo Il del articulo 124 y paragrafo Il del articulo 118 de la
CPE.

Articulo 40. (ATENUANTES GENERALES). Podra también atenuarse la pena:

1) Cuando el autor ha obrado por un motivo honorable, o impulsado por la
miseria, 0 bajo la influencia de padecimientos morales graves e injustos, o bajo
la impresion de una amenaza grave, o por el ascendiente de una persona a la

gue deba obediencia o de la cual dependa.

2) Cuando se ha distinguido en la vida anterior por un comportamiento

particularmente meritorio.

3) Cuando ha demostrado su arrepentimiento mediante actos, y especialmente

reparando los dafos, en la medida en que le ha sido posible.

4) Cuando el agente sea un indigena carente de instruccion y se pueda

comprobar su ignorancia de la Ley

Articulo 39. (ATENUANTES ESPECIALES). En los casos en que este Codigo
disponga expresamente una atenuacion especial, se procedera de la siguiente

manera.:
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1) La pena de presidio de treinta (30) afios se reducird a quince (15).

2) Cuando el delito sea conminado con pena de presidio con un minimo superior
a un (1) afo, la pena impuesta podré atenuarse hasta el minimo legal de la escala

penal del presidio.

3) Cuando el delito sea conminado con pena de presidio cuyo minimo sea de un
(1) aflo o pena de reclusion con un minimo superior a un (1) mes, la pena
impuesta podra atenuarse hasta el minimo legal de la escala penal de la

reclusion.

Algunas de las mencionadas, son a la presente fecha, susceptibles de ser
examinadas puesto que presentan ya variaciones en el derecho comparado
ademas de que la doctrina nos ha ensefiado ya varios cambios en el contenido
de las mismas, por lo que resultaria dificil abordar cada una de ellas, para concluir
con la necesidad de reformar la mayoria, aunque fuera en un aspecto minimo ya
gue la pena minima es de 5 afios. Ademas de que nuestro objeto principal es la
modificacion que aportan al delincuente en cuanto a éste mismo, y no al avance
gue las circunstancias que modifican la responsabilidad penal, han tenido en el
marco de la dogmatica mas reciente del Derecho Penal, y sus influencias en las

distintas legislaciones, es decir el Derecho Comparado
2.32. AGRAVANTES

Para la definicion de estas modalidades del delito, Cabanellas sefala que
circunstancias agravantes son: "aquellas que aumentan la responsabilidad

criminal”. (Cabanellas de Torres Guillermo)

Articulo 40 Bis. (AGRAVANTE GENERAL). Se elevaran en un tercio el minimo
y en un medio el maximo, las penas de todo delito tipificado en la Parte Especial
de este Codigo y otras leyes penales complementarias, cuando hayan sido

cometidos por motivos racistas y/o discriminatorios descritos en los
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articulos 281 quinquies y 281 sexies de este mismo Cdédigo. En ningun caso la
pena podra exceder el maximo establecido por la Constituciéon Politica del
Estado. (Incorporado por el Articulo 21 de la Ley N° 045 de 08 de octubre de

2010, Contra el Racismo y toda forma de Discriminacion).

En cuanto a las circunstancias agravantes como es logico, operan en sentido
contrario, a las circunstancias alternantes. Las circunstancias agravantes hacen
presumir al juzgador que el delincuente ha obrado en conciencia de que su injusto
esta rodeado de cualidades que pueden perjudicarlo en juicio y aun asi actia y
consuma su delito. Por lo mismo, existe en este caso un profundo convencimiento
gue el delincuente de forma menospreciativa del derecho mismo, comete un acto

antijuridico.

En conclusién, las circunstancias en general que modifican la responsabilidad
penal son cualidades nominadas o innominadas dentro de la teoria del delito y
sobre todo en la estructura de este, que influyen en la determinacion de la pena,
para poder aplicar el maximo o el minimo de la misma. Y las mismas nos sirven
de base para determinar que efectivamente el hecho pudo ser diferente en cada
caso aun cuando se trate del mismo delito y por lo tanto revestir de una relevancia
significativa con respecto a determinados injustos que pueden contribuir a
formarnos una idea del delincuente y perfil mas ajustado a la realidad. Ademas,
con las mismas podemos establecer la reincidencia entre delitos comunes y
puramente militares, de comprobarse al final de este trabajo que en realidad

podemos hablar de la existencia de los segundos.

2.4. PERSONALIDAD DEL PROCESADO

24.1. Personalidad del procesado
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La personalidad, es la organizacion psicofisica del individuo de la cual se
desprende los patrones caracteristicos de conducta, pensamiento (dentro de éste

el intelecto), sentimientos, temperamento, destrezas y moralidad.

Por ello, Oscar Lopez al referirse a la personalidad en materia penal, asevera que
son: “las condiciones morales que le son propias y le dan una fisonomia particular
a un hombre, de lo cual se concluye, que la personalidad es el modo de ser
peculiar y privativo de cada persona por sus cualidades morales”. (Lépez Hernani
Oscar, 2002, pag. 47).

En la personalidad del procesado se deben tener en cuenta como elementos
propios para ésta en la determinacion de la pena los siguientes elementos:

A) La relevancia de la conducta previa y posterior al hecho

B) La intervencion de la victima

C) Las circunstancias personales del autor

D) La conducta precedente

242. Larelevanciade laconducta previay posterior al hecho

Este elemento es uno de los mas complejos y el primer obstaculo se presenta en
la delimitacién de la personalidad del procesado. En efecto, el concepto de las
conductas previas y posteriores al hecho sélo tiene sentido en tanto se pueda

determinar con precisién cual es la conducta constitutiva del hecho propiamente

ilicito.

El problema se relaciona directamente con la graduacién de culpabilidad. Si se

parte de un concepto estricto de culpabilidad por el hecho se podria sostener
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gue la culpabilidad se halla fijada sélo por éste y que no puede ser influenciada

por ninguna otra circunstancia.

En este sentido, algunos autores creeran que es imprescindible realizar una clara
distincién entre el componente de accion y el del resultado. Quienes no acepten
los postulados de una Teoria basada en el disvalor de la accion, afirmaran que la
no produccion del resultado es una causa legal para atenuar la pena. En esta
misma linea de pensamiento diran que, los esfuerzos del reo para reparar el dafio
o para llegar a un compromiso con la victima, también operan aminorando el

castigo.

En esta linea de pensamiento se ha dicho que medidas materiales e ideales de
indemnizacion respecto de la victima deben reflejarse en una mejor posicién del
imputado con respecto de la fijacion de la pena y en determinadas circunstancias

pueden reducir la sancién aplicable.
243. Laintervencion de lavictima

El tema tratado en el punto anterior, introduce a otro aspecto de la valoracién de
la personalidad del imputado, que se relaciona con la importancia practica que

reviste la conducta de la victima en la materia que nos ocupa.

“‘Los aspectos centrales de la influencia del accionar de la victima son los
siguientes: los efectos sobre las consecuencias del hecho, su influencia en la
conducta del autor y la significacion de la victima para la prevencion especial y

general”.

En primer lugar, y para demostrar la trascendencia que tiene la participacion de
la victima en el ambito del derecho penal, basta con recordar que si la victima,
en cuanto titular del bien juridico, teniendo la facultad de disponer del mismo, lo

hace, su consentimiento excluira la tipicidad del ilicito.
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Asimismo, en aquellos casos en los que su facultad de disposicién no sea tan

amplia, su aprobacion al hecho, tendra relevancia para graduar la pena aplicable.

‘Las cualidades personales y sociales de la victima también pueden ser
relevantes para poder valorar el grado de dafio asumido por el autor. Asi, por
ejemplo, desde el punto de vista de las consecuencias del hecho tienen efecto
de incremento de la ilicitud cuando el abuso se comete respecto de una persona
enferma, cuando se sustraen los ahorros de un jubilado, los abusos sexuales a

los nifios, etc.”

Asi como determinadas conductas de la victima juegan en contra del autor del
ilicito, otras no deben perjudicarlo. “Por ejemplo, la omision de la disminucion del
dafio por parte de la victima debe ser resuelto a través de la Teoria de la
imputacion objetiva: al autor sélo se le puede reprochar legitimamente la parte

del resultado que le es imputable y que sdlo a él le correspondia evitar”.

Otro problema a tratar en este punto se relaciona con la actitud de la victima que,
de algin modo, "provoca” la comisién del delito. La resolucién de este tipo de
cuestionamientos, en definitiva, depende de decisiones de tipo valorativas que

en la mayoria de los casos es subjetiva.
244. Las circunstancias personales del autor

A las circunstancias personales del autor pertenecen, entre otras, su edad, su
estado de salud, su sexo, su inteligencia, su educacion su posicién profesional y
social. Las consideraciones de las circunstancias personales del autor deben
influir en la determinacién de la pena, porque estos aspectos indudables, inciden

en la realizacion del ilicito.
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“Esto rige especialmente para la cuestion relativa al posible efecto agravante de
una elevada posicion profesional o social del autor cuando ella fundamenta

deberes incrementados sobre el bien juridico lesionado”.

El sexo, en cuanto tal, no es una causa suficiente para la diferenciacion en la
pena, sino mas bien, se le debe agregar puntos de vista especiales que
caractericen la situacion del hecho (por ejemplo, por la mayor o menor

agresividad impuesta sobre la victima).

La calidad de extranjero no tiene, por lo general, efecto agravante o atenuante de
la pena. Sin embargo, su condicion si debe ser tenida en cuenta si alega la
existencia de un error de prohibiciéon ya que la mayor o menor evitabilidad del
mismo puede tener un efecto atenuante de la culpabilidad.

Para algunos autores, “la calidad de funcionario representa, por lo general, una
causal de agravacion de la pena siempre y cuando se relacione el delito con

algunas de sus funciones publicas”.

En sintesis, la situacion personal del autor -su nivel de instruccion, su origen
social, su estructura familiar- resulta determinante para poder establecer si €l
pudo ser mas prudente, si pudo conocer la antijuridicidad de su hecho o si, por
ejemplo, era capaz de no proceder conforme a la prohibicién de la norma y actuar

conforme a ese conocimiento.

245. Laconducta precedente

En la conducta precedente se encuentran dos factores a tomar en cuenta para la

valoracion de la personalidad del procesado que son:

* Los antecedentes personales

¢ Lareincidencia
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245.1. Los antecedentes personales

La regla en la valoracién de los antecedentes personales es que “se debe dejar
fuera del andlisis toda valoracién relativa a la conducta precedente del autor que

no sea directamente relacionada con el delito procesado”.

Esta formula impide que se agrave la pena del autor de un delito por su caracter

0 conduccion de vida.

La seccion mas relevante de la vida previa del autor son sus condenas anteriores.

Quienes sostienen lo contrario aciertan dando un buen fundamento: “los
antecedentes y condiciones personales -edad, educacion, composicién familiar

permiten reconocer si el autor tuvo mayor o menor autodeterminacion”.

Un supuesto interesante de tratar es aquél que prevé la posibilidad de atenuarle
la pena al infractor de una ley, tras considerar que tuvo antes del hecho una

buena conducta. ¢ Seria ésta una actividad legitima?

Hay que sefalar que, a un planteo que legitime agravar o atenuar el castigo en
funcién de una conducta anterior al hecho puede oponérsele un argumento de
gran peso: “la ausencia de condenas anteriores no conforma por si sola una
circunstancia atenuante. En efecto, existe un obstaculo dificil de sortear:

¢cudles son los medios probatorios que, admisibles constitucionalmente,
permiten -sin vulnerar el principio de reserva o la presuncion de inocencia-

verificar estos extremos?”.

Este interrogante sélo puede ser contestado de la siguiente manera. La conducta
precedente del autor de un delito sélo puede ser valorada en forma limitada. Esto
es asi puesto que poco aporta a la gravedad del delito la vida que "buena" o

"mala"” haya llevado el autor hasta el dia del ilicito.
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La regla podria ser formulada de la siguiente manera: desde la Optica del ilicito y
de la culpabilidad, la conducta precedente sélo puede ser considerada en tanto y

en cuanto se refleje en forma directa con el hecho.

2452. Lareincidencia

El reincidente se define como aquel que habiendo alguna vez delinquido vuelve
a cometer un delito. En general la reincidencia es un concepto que se adquiere
en base a un antecedente (de haber sido condenado por un delito y un hecho
nuevo consecuente que es volver a delinquir). Cuando en base a una condena

anterior el sujeto vuelve a delinquir adquiere la calidad de reincidente.

Existen basicamente dos sistemas sobre la reincidencia

2.45.2.1. El Sistema de reincidencia ficta

Es el sistema de reincidencia en el cual ésta se adquiere sobre la base de una
condena independiente de que haya cumplido o no. Por ejemplo: Se puede haber
condenado a la pena de multa, basta que tenga el antecedente de una condena
y vuelva a delinquir. Para este sistema el condenado, aunque no fue nunca a la

carcel, si vuelve a delinquir, es reincidente.

2.4.5.2.2. El sistema de reincidencia legal

En este sistema hay reincidencia cuando habiendo cumplido total o parcialmente
una pena privativa de la libertad (no basta con ser condenado) cometa otro delito
previsto por la misma especie de pena (privativa de la libertad; si lo condenan o

multan o inhabilitan no es reincidente.

La doctrina y la jurisprudencia internacional, se han encargado de sostener que
la reincidencia debe ser valorada como agravante. “La reincidencia agrava la

pena, no porque agrave el delito cometido, sino porque al autor lo hace
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merecedor de una pena mayor que la normal; segin unos, porque esa pena es
insuficiente en relacién con su sensibilidad; segun otros, porque la recaida del
autor en el delito a pesar de la condena anterior, demuestra su mayor rebeldia
frente a la ley penal y asi su mayor peligrosidad delictiva. Este ultimo es el criterio

que siguen muchas legislaciones penales”.

Hay reincidencia “siempre que el condenado por sentencia firme a pena privativa
de la libertad, dictada por cualquier Tribunal de un Estado, cometiere un nuevo
delito, el tiempo entre una y otra sentencia varia segun la legislacion penal que

se aplique”.

En el plano tedrico de la reincidencia, no es relevante la opinion que sostiene que
la existencia de condenas anteriores conlleva una mayor culpabilidad. El
fundamento de tal afirmacion es que, con la condena anterior el autor ya recibi6
el aviso de que debia adecuar su conducta a las normas legales que rigen en la
comunidad y que, en una segunda oportunidad, a pesar de haber recibido esta

primera advertencia, opto por contrariar nuevamente las normas.

Para esta concepcion, pareceria que la mayor reprochabilidad del infractor de la
ley penal reside, no sélo en la existencia de condenas cumplidas sino,
principalmente en que ha cometido nuevos delitos, aun cuando sobre éstos no

haya recaido condena.

La Teoria de la advertencia argumenta “...que la mayor culpabilidad del autor
reside en que éste tiene una imagen mas vivida de qué es lo que ocurre cuando

se viola una norma penal’.

Con relacién a la determinacion de la pena y al establecimiento de un marco de
culpabilidad adecuado, la reincidencia es uno de los puntos mas debatidos en la
doctrina.
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2.5. LA IGNORANCIA DEL DERECHO PENAL

La ignorancia de la ley ha sido rechazada como defensa en toda la historia de la
humanidad. El alegar ignorancia como excusa exculpante de responsabilidad
penal, no es, ni ha sido admitido, con excepcion claro esta, de la ignorancia como

atenuante de dicha responsabilidad.

Desde el principio del derecho romano, que reza: “nemine jus ignorarelicet”, es
decir “a nadie le es permitido ignorar las leyes”; la misma ha constituido un pilar
fundamental en la construccién de la teoria del delito en todas las legislaciones

penales de mundo.

En el Cédigo Penal Boliviano, la ignorancia, como se dijo, no se deja totalmente
de lado y es tomada como circunstancia atenuante de la responsabilidad penal.
Sin embargo, el Articulo 39 en su numeral 9°, se limita a sefialar una figura que
como se explica adelante, es confusa, ademas de incongruente con el resto del
espiritu dogmatico, (por asi decirlo), que anima al Codigo en general, y finalmente

de una insuficiente estructura que dé viabilidad a su aplicacion.

La confusa aludida de la norma penal en mencion, y que regula la ignorancia,
obedece a la redaccidn, en la que leemos: “la falta de ilustracion...”. Obviamente
si se trata de “ilustracion”, por un lado, definimos propiamente la ignorancia, que
en sentido genérico significa ausencia de todo conocimiento, sin embargo, por
otro lado, establecemos que se trata de un elemento puramente de conocimiento,
y por tanto de fin, no de causalidad, lo que puede generar confusion en la
interpretacion de la norma. La ilustracion de una norma proviene del mundo del
conocimiento, es decir, el conocer, previamente la antijuridicidad. En otras
palabras, en un caso hipotético, por ejemplo: un sujeto obra de manera culposa,
es decir no existe la intencién de cometer el delito, sin embargo, realiza una
accion normalmente idénea para producirlo; ademas de que actue “ignorando” la

dimension exacta del acto que realiza, la apreciacién de dichas
75



76

circunstancias o elementos, se torna por demas subjetiva, basados en la
naturaleza causal de las figuras delictivas que regula el Cédigo Penal, dando, por

lo tanto, lugar a interpretaciones diversas y/o confusas.

Por aparte, la ignorancia, concebida como se encuentra actualmente en la norma
vigente del Cédigo Penal, es una incongruencia con la naturaleza causal que
establece el mismo en su Articulo 40 numeral 4, cuando sefiala que los hechos
previstos en las figuras delictivas, seran atribuidos al imputado, cuando fueren
consecuencia de una accion u omision normalmente idénea para producirlos, no
dejando en tal sentido, espacio para una interpretacibn mas ajustada a la

intencion o el fin que llevo al sujeto a cometer el delito.

Finalmente, como se describe lineas arriba, la ignorancia como circunstancia
atenuante es concebida con una insuficiente estructura, al grado que se torna
dificil su aplicacién, debido a dos circunstancias que resumen los dos ultimos
parrafos, primero la interpretacion tan subjetiva que deja su redaccion, y segundo

la naturaleza causal de las figuras delictivas del Coédigo Penal.

Por consecuencia, se puede arribar a dos premisas, que la figura de la ignorancia
concebida en el Cédigo Penal, no es adecuada, y que es susceptible de ser

analizada para su consideracion y posible reforma.

La culpabilidad, como también otros elementos integrantes del delito (accion,
antijuridicidad, imputabilidad), tiene su aspecto integrativo integrado por
causales, reguladas por la ley, que tienen la virtud de eliminarla y, en

consecuencia, no habré punibilidad en razon de que no hay delito.

La pena es un instrumento que puede utilizarse con fines muy diversos. En el
Estado moderno se considera monopolio, por lo que su funcién dependera de los
cometidos que se le atribuyan. En el Estado de base teocratica la pena podia

justificarse como exigencia de justicia, analoga al castigo divino. En un
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Estado absoluto erigido en fin en si mismo, la pena es un instrumento
tendencialmente ilimitado de sometimiento de los subditos: fue la época del
“terror penal”, consecuencia de la atribucion a la pena de una funcion de
prevencion general sin limites. El Estado liberal clasico, preocupado en cambio
por someter el poder al derecho, en esto consiste el "Estado de Derecho”, buscé
antes la limitacion juridica de la potestad punitiva que la prevencion de delitos. La
limitacién juridica del Estado liberal se basé en buena parte en principios
abstractos e ideales, como el de igualdad ante la ley, tras el cual se mantenia
una concepcion ideal del hombre, como hombre-razén. Podia, entonces,
fundarse coherentemente la pena en otro principio ideal: la exigencia de justicia,
base de la retribucion. Constituia un limite al poder punitivo del Estado, que solo
podia castigar segun lo merecido, pero tenia el defecto de la rigidez y obligaba

también a extender la pena adonde no era necesaria.

La progresiva aparicion del Estado social, como intervencionista que toma partido
en el juego social, acentu6é de nuevo la mision de lucha contra la delincuencia.
Se prestd atencion a la funcién de prevencion especial, que no habia podido
encontrar acogida en el Estado liberal clasico porque suponia admitir un distinto
tratamiento penal para autores de un mismo delito, lo que chocaba con la
igualdad ante la ley entendida en la forma absoluta del liberalismo. En el nuevo
contexto del Estado social-intervencionista pudieron aparecer las medidas de
seguridad, instrumentos de prevencion especial inadecuados al estricto legalismo

liberal clasico.

La tendencia intervencionista del Estado social condujo en algunos paises a
sistemas politicos totalitarios, lo que culmind en el periodo que medié entre las
dos guerras mundiales. La experiencia de los horrores que ello trajo consigo,
primero en la paz y luego con la guerra, hizo evidente la necesidad de un Estado
gue, sin abandonar sus deberes para con la sociedad, es decir, sin dejar de ser

social, reforzase sus limites juridicos en un sentido democratico. Surgio,
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asi, la formula sintética de "Estado social y democratico de derecho”. Acogida en
la propia Constitucion alemana de la posguerra, sirve de punto de arranque a la
Constitucion espafiola de 1978. El derecho penal de un tal Estado habr4 de
asumir varias funciones, correlativas a los distintos aspectos que en él se
combinan. En cuanto derecho penal de un Estado social, debera legitimarse
como sistema de proteccion efectiva de los ciudadanos, lo que le atribuye la
mision de prevencion en la medida y sélo en la medida de lo necesario para
aquella proteccion. Ello ya constituye un limite de la prevencion. Pero en cuanto
derecho penal de un Estado democratico de derecho, debera someter la
prevencion penal a otra serie de limites, en parte herederos de la tradicion liberal
del Estado de derecho y en parte reforzados por la necesidad de llenar de

contenido democratico el derecho penal.

Importara, entonces, no solo la eficacia de la prevencion (principio de la maxima
utilidad posible), sino también limitar al maximo sus costos (principio del minimo
sufrimiento necesario) de forma que resulte menos gravosa la proteccion que
ofrece el derecho penal del Estado social y democratico de derecho que la que
supondrian otros medios de control social ilimitados (como la venganza privada
O publica) o desprovistos de garantias (como actuaciones policiales
incontroladas, condenas sin proceso legal adecuado, medidas preventivas ante

delictuales), o que otras formas de derecho penal autoritario.

La Ignorancia y error, como causas operativas de la inculpabilidad. La ignorancia
significa ausencia de todo conocimiento y el error conocimiento equivocado,
falso, referido ambos extremos al juicio de desvalor que implica el momento

normativo de la culpabilidad.

Se trata de conceptos cerrados: 0 no se sabe, 0 se sabe mal. Pero la fluctuacién
gue, entre ambos y el conocimiento, implican la duda o la incertidumbre, es
definida como conocimiento y en el caso de ellas no hay exclusion de

culpabilidad.
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La presencia de la ignorancia es, en este escalon normativo, practicamente
excepcional, a punto tal que se considera que si es absoluta opera como causal
eliminatoria de la accién. Lo cierto es que la causal que se presentara como

comun serda la del error, siendo a su respecto que se centra el estudio.

El error (y la ignorancia) que reunan todos los requisitos legales, borra toda la
culpabilidad, tanto dolosa como culposa. Pero en algunas oportunidades y
cuando alguno de esos requisitos no es cumplido, solo lo hace respecto de la

forma dolosa, dejando vigente la culposa.

Ello se debe a que, como lo veremos después, esos requisitos legales incluyen
el de que el error no se deba a falta de diligencia o esfuerzo por adquirir
conocimiento claro por parte del sujeto, lo que desemboca en una negligencia
generadora de culpa, tal como ya ha sido explicado al tratar ésta. La ley penal es

clara y precisa al respecto, al exigir que el error no sea imputable al sujeto.

El error de hecho y de derecho, es Recordemos que el momento normativo que,
como previo y necesario, supone el analisis de la culpabilidad bajo cualquiera de
sus formas, se construye sobre una relacion comparativa entre los hechos:
presentes y el proyectado como futuro, en su enlace con la accion, por un lado,
y por el otro la tabla de valores que como debe ser impone el orden juridico en
gue vive inmerso el sujeto. Respecto de todos esos extremos se exige el
conocimiento por parte de este ultimo. Del acierto y exactitud de ese comprender
depende también el acierto y exactitud del juicio de valor a que arribe. Si los

términos de la mencionada relacion fueren erréneos, también lo serd el juicio.

Y si el falso conocimiento se refiere a los hechos (en la practica de tiro al blanco,
se cree que aquello contra lo cual se apunta es un arbol y en realidad es un

hombre, y sobre ese error se dispara), entonces es un error de hecho.
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En cambio, si el falso conocimiento se refiere a la norma de valor (el que cree
gue las dependencias jardineras de una casa no son domicilio y penetra en ellas

sin permiso), el error es de derecho.

Esa distincion entre las dos formas proviene del Derecho Romano, por cuanto si
bien la ignorancia de derecho no excusaba, excepcionalmente si lo hacia
respecto de los rusticos, las mujeres y los nifios por cuanto se admitia que no
tenian comprensién de las normas referidas a delitos menores. De alli paso a los
ordenamientos modernos y perduré hasta hoy, en que algunos no lo admiten y

los otros si.

Entre los primeros revista el derecho aleman toda vez que en su ley respecto del
error como excusante, no hace distincion alguna, es global. Por consiguiente,
tanto el de hecho como el de derecho modifican el juicio de valor. En cambio, en
el derecho argentino la distincion tiene pleno valor legal por cuanto en el Articulo
20 del Caodigo Civil se establece que el error de derecho no excusay ello se debe
a que se parte de la base de que el derecho (la ley) se presume conocida por
todos. Esa afirmacion legal cede Unicamente cuando expresamente la ley
establece la excepcion. Pero el Codigo Penal argentino, admitiendo también la
distincidon entre ambos errores, especificamente se refiere como excusante solo

al error de hecho.

Esa posicion del derecho argentino crea en algunos casos verdaderos problemas
de aplicacion por cuanto no puede dejarse de lado la realidad de que si bien la
infraccion penal es tan gruesa, grotesca y primaria que nadie podria decir que no
sabia que estaba prohibido matar al padre, o robar, o violar, etcetera, hay también
otras infracciones de menor cuantia sustentadas en necesidades de politica
estatal financiera, fiscal, econdmica, competencia, y otras, que incluso,
comprenden formas menores meramente culposas, determinadas tanto por lo
nacional como por lo internacional y que se extienden en una marafa de

regulaciones de conocimiento especializado tanto general
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como de detalle, respecto de todas las cuales no se puede afirmar que se
presumen conocidas por todos. Ante esta realidad resulta muy duro no admitir

gue el juicio de valor no se ha modificado notoriamente.

Para salvar esta situacion la doctrina eché mano de una distincion de formas del

error de derecho, que analizamos en el punto siguiente.

El error de derecho penal y error extrapenal. Por cierto, que el error o ignorancia
de la ley penal en si no excusa, en primer lugar, por lo ya citado respecto de lo
grueso y basico de sus previsiones, y, ademas, por cuanto admitirlo seria destruir

la base misma de la garantia que implica la norma penal.

Pero considerando el caracter sancionador del derecho penal, como escalén
punitivo del resto del ordenamiento juridico positivo, se afirma que la prevision de
la ley penal recibe contenido de ese orden juridico, precisando el valor conceptual
juridico de los elementos de sus descripciones. A esa fuente integrativa se la
califica “derecho extrapenal’. Seria el caso, por ejemplo, del que emite moneda
no circulante -conducta de la ley penal- porque no sabia que ella habia sido
sacada de circulacion por un decreto o ley. La calidad de circulante y su
respectivo conocimiento no depende la ley penal en si, sino de una norma
administrativa que segun el caso y probadamente puede equivocarse o ignorarse

segun las circunstancias.

De esa manera el error de derecho extrapenal vendria a ser viable como

excusante, por cuanto se la califica como error de hecho.

Pese al esfuerzo que tal construccion implica y su trascendencia, no alcanza a
superar el mandato legal vigente: el error o ignorancia de derecho no excusa,
salvo que hubiere una excepcion expresa impuesta por ley. Y esa excepcion

expresa no existe en nuestro derecho, por cuanto el mismo cédigo penal, como
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ya lo sefialamos, admite sélo el error de hecho; es decir: el de derecho esta

excluido.

De consiguiente, es necesario aclarar la distincion existente entre: 1) Error
esencial que es el que se refiere a alguno de los elementos constitutivos de la
figura o sobre el o los que lo califican en atenuacion o agravacion; 2) Error
accidental es el que recae sobre alguna circunstancia que es inocua para cambiar

la calificacion.

Error esencial: es el falso, equivocado conocimiento o ausencia del mismo de
alguno de los elementos del delito, nucleados en el tipo y a través de ese tipo
concreto en el caso concreto. Estos elementos son los que hacen que el delito
sea lo que es en ese caso. La doctrina de él tuvo origen en el derecho aleman
sobre la base del paragrafo 59 de su Cddigo Penal, que, al referirse al error
eliminatorio del dolo, lo fundd en el desconocimiento o falso conocimiento de
aguello en que el delito consiste; la minima misma del delito; todo extraido de la

palabra “Tatbestand” que significa conocimiento de los elementos del tipo.

Para nosotros es aplicable dicho concepto de esencialidad del error o
inesenciabilidad del mismo, por cuanto el primero es el excusante. Se refiere a

todos los elementos ineludiblemente constitutivos del delito en concreto.

Error decisivo. Se exige que error sea el que haya determinado al sujeto a

actuar. Este requisito debe estar sumado al anterior.

Error no imputable. Esto significa que no se haya incurrido o mantenido en €l
por negligencia; por falta de la debida diligencia en esclarecer el conocimiento
acertado, o disipar la duda o la incertidumbre. El Cédigo Penal argentino (Articulo
34, inciso lero, lera. parte del Codigo Penal) exige concretamente que se trate
de error de hecho no imputable, que es lo mismo que no culpable.
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Efectos del error ignorancia. El que sea esencial (basico constitutivo), decisivo
(determinante de actuacion) y no imputable (inculpable), elimina la culpabilidad
en forma completa (tanto dolosa como culposa) y, por consecuencia, no hay

delito.

Cuando siendo esencial y decisivo, es, en cambio, imputable porque no se puso
diligencia en disiparlo siendo ello posible, elimina el dolo, pero se conserva la

culpabilidad bajo la forma de culpa dado la negligencia en que se ha incurrido.

El error no esencial, esto es: accidental, que es el que recae sobre elementos o
circunstancias no definitorias del delito, su incidencia sobre su existencia es
inocua. Es el caso de lo que se conoce como “aberratio ictus” y “error in persona

in objeto”.

Error accidental. Es la aberracién en el acto; es la accidén la que sufre una
desviacioén; es el error en el golpe. Con lo que antecede pretendemos poner de
manifiesto que se trata del defecto material de la accion en su parte externa, en
el desarrollo de su ejecucion. La parte subjetiva no estd viciada. La
representacion final y la conduccion voluntaria hacia el resultado por el medio
elegido siguen vigentes; se desvia la accion por circunstancias ajenas al sujeto y
no gobernables por él. Por ejemplo, un sujeto quiere matar a Pedro y cumple todo
lo que de él depende para ello; dispara su arma contra él y en ese preciso instante
se cruza ante Pedro otro sujeto que es quien recibe el impacto y muere. Se ha
producido la muerte de un hombre por otro; tanto la que se proyecté como la que
resulté son equivalentes y no se cambian los elementos esenciales del delito de

homicidio.

En un momento la doctrina pretendid dividir sobre esta base la culpabilidad
correspondiente. Considero que el primer tramo respecto de Pedro, la victima
elegida, habia quedado frustrado, por lo que a este respecto habia tentativa de
delito de homicidio doloso; en tanto que, respecto del segundo tramo, habia
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homicidio culposo consumado. Esa division sobre la base de la equivalencia del
resultado ya sefialado fue rechazada: un solo hecho, un solo delito: homicidio

doloso.

Ese error accidental es totalmente inocuo; no incide sobre la culpabilidad, que

subsiste.

Error en la persona o en el objeto. Este es también un error accidental porque
no incide en la estructura basica esencial del delito que se comete. A diferencia
de lo que ocurre en la “aberratio ictus”, en este caso la desviacion de la direccion
ejecutiva es subijetiva, ocurre en la mente del actor. El sujeto se propone la
muerte de Pedro y lo hace sobre la persona de Juan a quien confunde con aquél.
En realidad, queria matar a un hombre y lo mato; su identidad no cambia la

muerte y la culpabilidad dolosa.

Esta equivocada superposicién en la mente del autor de la imagen de una
persona por otra no es sino la superposicion erronea del objeto material del delito
propuesto, y ese objeto material puede ser tanto una persona como una cosa.

Por ello el error in persona no es sino un error in objeto.

Este tipo de error es inocuo sobre la figura base, pero incide sobre la calificada
en agravacion eliminandola y retornando a la base, que se conserva. El sujeto
gueria matar a Juan y por error in persona maté a su propio padre, la calificante

de agravacion por parentesco no se le aplica.

Hasta aqui hemos considerado al error y la ignorancia operando sobre la
culpabilidad como causales de su exclusion, hagamoslo ahora como actuando

respecto de la antijuridicidad en su faz negativa.

Sabemos que la antijuridicidad o ilicitud es, como elemento del delito, la
caracteristica de contrariedad que la accion tipica guarda con relacion a todo el

orden juridico; es decir: éste la repele. Y sabemos también que ese mismo
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orden juridico cobija en su seno previsiones excepcionales que, pasando por
canales especificos de la ley penal, determinen la licitud de la accion. Son: 1) el
cumplimiento de un deber; 2) el legitimo ejercicio de un derecho, autoridad o

cargo; 3) el estado de necesidad; 4) la legitima defensa.

Por supuesto que estas causales operan su efecto incriminante cuando los

extremos de procedibilidad impuestos por la ley son realmente existentes.

Pero cuando el sujeto cree equivocadamente, erroneamente con todos los
requisitos del error (esencial-decisivo-inculpable), en la existencia de la
justificante y en su consecuencia realiza la accion tipica, surge lo que se ha
designado como “justificante putativa”, que es la que parece y se cree que es,
pero no lo es. Es el caso del que, habiendo sido amenazado de muerte, es
sorprendido por un amigo bromista, el que finge un ataque, que produce la
reaccion defensiva que causa su muerte. El que se defendié cuando estaba en
la creencia de que debia hacerlo; todos los extremos para ello estaban dados; y
si ellos hubieran sido verdaderos la justificante era legalmente viable. Esa

viabilidad la opera el error-esencial-decisivo-inculpable en que cayé el actor.

La misma justificante putativa opera cuando el error trabaja en la misma forma

respecto de las otras justificantes.

2.6. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA APLICACION DE LA
PENAS.

Los sistemas tradicionales de justicia penal han concentrado su atencién
en la idea del castigo y la punicibn como elementos principales del proceso,
situacion que hoy en dia se cuestiona a partir de la Victimologia y la criminologia,
a partir del concepto de justicia restaurativa que busca la armonia, el reencuentro

y la recomposicion del tejido social provocado por el delito,

85



86

constituyéndose en una filosofia que nos invita a (re)pensar el problema central

del Derecho Penal: la relacion delito—infractor.

A pesar de que no exista una sola definicion que pueda asumirse como
oficial, existiendo incluso varias denominaciones como “justicia comunitaria”,
“hacer reparaciones”, “justicia positiva”, “justicia relacional”, “justicia reparadora”
o “justicia restaurativa®l empero, podemos mencionar algunas relevantes que
describen de modo muy puntual los alcances y caracteristicas de la justicia

restaurativa.

Asi, por ejemplo, segun Julio Andrés Sampedro Arrubla, en su trabajo

La Justicia Restaurativa — Una Nueva Via, define a ella como:

“La justicia restaurativa constituye una vision alternativa del sistema
penal que, sin menoscabar el derecho del Estado en la persecucion del
delito, busca, por una parte, comprender el acto criminal en forma mas
ampliay en lugar de defender el crimen como simple transgresién de leyes,
reconoce que los infractores dafian a las victimas, comunidades e incluso
a ellos mismos; y por la otra, involucra méas partes en respuesta al crimen,
en vez de dar papeles clave solamente al Estado y al infractor, incluye
también a las victimas y a la comunidad. En pocas palabras, la justicia
restaurativa valora en forma diferente el éxito frente al conflicto, en vez de
medir cuanto castigo fue infligido, establece si los dafios son reparados o

prevenidos” (Sampedro Arrubla Julio Andrés, 2014, pag. 187)

El Manual sobre programas de justicia restaurativa de las Naciones Unidas

(Office on Drugs and Crime), entiende la justicia restaurativa, como:

“Una forma de responder al comportamiento delictivo balanceando

las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los delincuentes.
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Es un concepto evolutivo, que ha generado diferentes interpretaciones en
diferentes paises, respecto al cual no hay siempre un consenso perfecto”.

(Naciones Unidas, pag. 265)

A su turno, José Benito Pérez Sauceday José Zaragoza Huerta, en su
trabajo titulado Justicia Restaurativa: del Castigo a la Reparacion (Pérez
Sauceda José Benito y Zaragoza Huerta José, pag. 639), defiende a la justicia

restaurativa como:

“Un proceso en el que las partes implicadas en un delito determinan de
manera colectiva las formas en que habran de manejar sus consecuencias e
implicaciones. Representa una respuesta evolucionada al crimen, que respeta la
dignidad y la equidad de cada persona, construyendo la comprension y
promoviendo la armonia social, a través de un proceso de sanacion de las
victimas, los ofensores y la comunidad. Dicha respuesta se base en virtudes

como: sensibilidad, apertura, confianza, esperanza y sanacion”.

La responsabilidad por Acercamiento dela

el hecho delictivo y
sus consecuencias,
ante la victimayla
comunidad.
Reparaciéon simbdlica
y/o material del dafio
causado. Restauracion
de si mismo

justicia al ciudadano,
promocién de formas
participativas de
reaccion al delito,
recuperacion de la
confianza en la

Comunidad

Para ser escuchada y expresar la manera como se ha visto afectada y

necesidades derivadas del delito

cuales son sus
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De igual modo, la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia
Constitucional C 979-05, ha reconocido la justicia restaurativa como mecanismo
alternativo para la resolucion de conflictos, en los términos siguientes: “La justicia
restaurativa se presenta como un modelo alternativo de la criminalidad, que
sustituye la idea tradicional de retribucién o castigo, por una vision que rescata la
importancia que tiene para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre
victima y victimario. El centro de gravedad del derecho penal ya no constituiria el
acto delictivo y el infractor, sino que involucraria una especial consideracion a la

victima y el dafio que le fue inferido.

Conforme a este modelo, la respuesta al fenémeno de la criminalidad,
debe diversificar las finalidades del sistema. Debe estar orientada a la
satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su sufrimiento, repararle
el dafio inferido y restaurarla en su dignidad), al restablecimiento de la paz social
y la reincorporaciéon del infractor a la comunidad a fin de restablecer los lazos
sociales quebrantados por el delito, replanteando el concepto de castigo
retributivo que resulta insuficiente para el restablecimiento de la convivencia
social pacifica. (...) El modelo de justicia restaurativa parte de la premisa de que

el delito perjudica a las personas y las relaciones, y que el logro de la
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justicia demanda el mayor grado de subsanacion posible del dafio. Su enfoque
es cooperativo en la medida que genera un espacio para que los sujetos
involucrados en el conflicto se redinan, compartan sus sentimientos, y elaboren
un plan de reparacion del dafio causado que satisfaga interese y necesidades

reciprocos”

En el caso del Estado Plurinacional de Bolivia, debemos indicar que el
Anteproyecto de Cdédigo Procesal Penal presentado por el Ministerio de Justicia

incorpora con eje transversal la nocion de justicia restaurativa, definiéndola asi:

“La justicia restaurativa se constituye en un mecanismo alternativo de
enfrentamiento de la criminalidad, con el cual se modifica el entendimiento
tradicional fundado en la idea de castigo o retribucion, para optar por una vision
basada en que para la sociedad no sélo tiene valor el castigo de la persona
responsable sino que puede ser de mayor valia la reconstruccion de las
relaciones que resultan afectadas con el delito, planteando un acercamiento entre

victima y persona infractora, siempre que medie la voluntad de las partes.

El modelo de justicia restaurativa parte de la premisa de que el delito
perjudica a las personas y las relaciones, y que el logro de la justicia demanda el
mayor grado de subsanacion posible del dafio, centrando su atencién en la
victima. Su enfoque es cooperativo en la medida que genera un espacio para que
las personas involucradas en el conflicto se relinan, compartan sus sentimientos,
y elaboren un plan o acuerdo de reparacion del dafio causado que satisfaga
intereses y necesidades reciprocos” (Ministerio de Justicia del Estado

Plurinacional de Bolivia, pag. 24)

Asi, el articulo 29 del Anteproyecto del Codigo Procesal Penal de Bolivia,

entiende asi la justicia restaurativa:
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“La justicia restaurativa es el proceso en el que la victima, el ofensor, y
cuando proceda, cualquier miembro de la comunidad, participan conjuntamente
y de forma activa en la resolucion del conflicto y en la reparacién del dafio

causado por el delito, en busca de un resultado restaurativo.

Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo mediante el cual los
intervinientes sefalados en el parrafo anterior establecen las responsabilidades
de los sujetos, la reparacion integral de la victima y la reintegracion del imputado

a la comunidad”

Finalmente, también podemos citar la Resolucion 2000/14 de 27 de julio
de 2000 emitida por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, que
establece los “Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia

restaurativa en materia penal”, donde se incorporarén los siguientes conceptos:

1. Por programa de justicia retributiva. Se entiende todo programa que

utilice procesos retributivos e intente lograr resultados retributivos.

2. Por proceso retributivo. Se entiende todo proceso en que la victima, el
delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la
comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa en
la resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de
un facilitador. Entre los procesos retributivos se puede incluir la mediacién, la
conciliacion, la celebracion de conversaciones y las reuniones para decidir

condenas.

3. Por resultado retributivo. Se entiende un acuerdo logrado como
consecuencia de un proceso retributivo. Entre los resultados retributivos se
pueden incluir respuestas y programas como la reparacion, la restitucion y el

servicio a la comunidad, encaminados a atender a las necesidades y
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responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la

reintegracion de la victima y del delincuente.

4. Por partes. Se entiende la victima, el delincuente y cualesquiera otras
personas o miembros de la comunidad afectados por un delito que participen en

un proceso retributivo.

5. Por facilitador. Se entiende una persona cuya funcion es facilitar de

manera justa e imparcial, la participacion de las partes en un proceso retributivo.”

Ello nos lleva entender de modo diferente el problema de la justicia penal,
por cuanto nos invita a transitar de la idea de venganza que se concentra solo en
el verdugo a la de justicia, la cual pone su mirada en la victima, por lo que el delito
debe ser visto no tanto como un problema social, sino como una oportunidad para
la (re) construccion de nuevas relaciones sociales entre las partes
comprometidas, generando un escenario de armonia, de reencuentro y
reconciliaciéon, de modo tal que se supere la vieja dicotomia entre “ganador” y
“perdedor”, puesto que el delito mas que una afectacion de las relaciones entre
dos personas constituye una ruptura del tejido social, de la vida en sociedad, de
modo tal que la vision de la justicia restaurativa, pretende —mas que castigar o

sancionar— recomponer el orden, la armonia, la vida en sociedad.
26.1. Caracteristicas especiales de la Justicia Restaurativa

José Benito Pérez Sauceda y José Zaragoza Huerta van a afirmar que
la idea de justicia restaurativa se funda en las “3rs”, como son Responsabilidad,

Restauracion y Reintegracion, que se pueden expresar de la siguiente manera:

a) Responsabilidad por parte del ofensor, porque cada persona debe
responder por su acciones u omisiones;

b) Restauracion de la victima, quien necesita ser reparada. Requiere
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abandonar su posicién de dafiado, asi como toda la sociedad;
c) Reintegracion del infractor, quien necesita reestablecer los vinculos con

la sociedad, la cual necesita la armonia en un interior.

Estos principios son lo que acoge el anteproyecto de Codigo Procesal
Penal presentado por el Ministerio de Justicia del Estado Plurinacional de Bolivia,
Empero, existen otros aportes importantes como el expuesto por Julio Andrés
Sampedro Arrubla, quien sefala que las coordenadas fundamentales de la

justicia restaurativa, son tres:

a. ElDerecho alaVerdad: tanto como derecho individual de la victima,
como el derecho colectivo de la sociedad a fin de conocer los
hechos y evitar el ocultamiento y de rescatar el escenario judicial
como escenario de la verdad, evitando “verdades oficiales” y
criminalizando personas y hechos que no debian ser
criminalizados; derecho que segun la jurisprudencia en Colombia,
implica ademas otras garantias implicitas: el derecho inalienable a
la verdad, el derecho de recordar y el derecho a saber.

b. El Derecho a la Justicia: entendida, empero, no como la aplicacion
muerta de la norma positiva sino como la reparacion efectiva de los
intereses de la victima, haciendo énfasis en la consecucion de la
paz social y no la venganza.

c. El Derecho a la Reparacion: entendida lejos de su concepcion
reduccionista que la resume a una cuestion de orden patrimonial—
civil, sino como una suerte de compensacion simbdlica, moral,

pudiendo abarcar prestaciones materiales e inmateriales.

A su vez, la Resoluciéon 2000/14 de 27 de Julio de 2000 emitida por el
Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, que establece los
“Principios béasicos sobre la utilizacién de programas de justicia restaurativa en

materia penal, establece algunos Principios Basicos como ser:
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a. El derecho de consulta con un representante legal: que establece
gue tanto victima como infractor tienen el derecho a consultar con
personal especializado en el tema, sobre todo en los alcances de
la justicia restaurativa;

b. El derecho de los menores de recibir ayuda de un padre o tutor: en
caso de menores de edad, se establece que tiene derecho a recibir
la ayuda de un padre o un tutor;

c. El derecho a estar completamente informados: por lo que las
partes, antes de participar de un programa O un proceso
restaurativo, tienen el derecho a estar completamente informados,
es decir, conocer los alcances del proceso y sus consecuencias;

d. El derecho a no participar: por lo que nadie puede ser obligado a
participar del proceso o programa restaurativo, puesto que el
consentimiento constituye la piedra fundamental para activar uno

de estos procesos.

Adicionalmente a ello el Manual sobre programas de justicia restaurativa,
aprobado por las Naciones Unidas, reconoce algunas garantias importantes,

como ser:

a La participaciéon no es evidencia de culpa: por lo que la participacién
0 no de un proceso 0 programa restaurativo, no debe constituir
evidencia de culpa o incriminacion alguna a efectos de procesos
legales posteriores;

b. Los acuerdos deben ser voluntarios y razonables: es decir, debe
mediar la aceptacion y contener acuerdos que no vulneren el orden
publico, debiendo ser razonables y proporcionados.

c. Confidencialidad del procedimiento: ya que los debates, las charlas
y los compromisos verbales que vayan asumiendo gozan de

confidencialidad, no pudiendo ser publicados, ni informados,
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mas aun si no se llega a acuerdo alguno;

d Supervision judicial: es decir, que los acuerdos dentro un proceso
restaurativo, pueden generar efectos judiciales, pudiendo ser
homologados o ratificados por autoridad judicial posterior;

e. Falta de Acuerdo: La ausencia de acuerdo, no puede entenderse
como indicio o responsabilidad alguna posterior, por lo que ello no
puede usarse a efectos futuros.

f No se incrementa la pena por falta de acuerdo: segun el cual, la
falta o ausencia de acuerdo no puede incidir negativamente en

sentencias o fallos futuros.

De igual modo, a fin de dar una aplicacién practica a la justicia restaurativa
se reconocen diversas experiencias expuestas en programas 0 métodos

desarrollados en diversos paises, entre los que destacamos:

a. Mediacion entre la victima y el ofensor: considerado como el primer
proceso restaurativo contemporaneo, que consiste en la reunion voluntaria
entre la victima, mediado por un tercero que controla el escenario, a fin de
comprender el delito, su responsabilidad y abriendo las posibilidades para
llegar a un acuerdo;

b. Reuniones de restauracion o conferencias comunitarias: en este caso, la
participacion de la comunidad es activa y con ellas se pretende lograr una
solucion colectiva del problema, reintegrando al infractor a la comunidad y
logrando la reparacion en la victima;

c. Circulos: aplicado en las culturas nativa de EEUU y Canada en la década
de los 80"s, que se caracteriza por ser un proceso en el que las victimas
y el infractor se retinen, asi como abogados, integrantes de la comunidad,
de instituciones publicas, sociales y privadas, que, guiadas por un
facilitador, puedan lograr un acuerdo colectivo;

d. Asistencia a las victimas: destinado a brindar servicios de asistencia a

94



95

las victimas;

e. Asistencia a ex delincuentes: que parte de la nocion de que el proceso de
reinsercion social no es facil ya que existen muchas barreras por superar,
colaborando en este proceso de transicion de fin de incorporarlo como
ciudadano productivo

f. Restitucion: gue comprende la satisfaccién de la victima del dafio causado
por el delito;

g. Servicio comunitario: que comprende el trabajo comunitario que realiza el
infractor a fin de reparar el dafio causado, asi como el efecto rehabilitador
del mismo;

h. La mediacion y el encuentro: considerando las experiencias desarrolladas
en Australia, Inglaterra o Bélgica, donde la policia trata de acercar a las
partes antes de formalizar las acusaciones formales;

i. La conciliacion post judicial: a fin de evaluar los avances reales, tanto en

términos del ofensor como de la victima;

Las distintas posiciones respecto de las finalidades del servicio
comunitario oscurecen su vision restaurativa. En el programa de servicio
comunitario del Reino Unido, los funcionarios de libertad condicional
jerarquizaron “reduccion de la poblacién carcelaria” y “castigo” como los dos
principales propésitos de las érdenes de servicio comunitario, considerando
‘reparacion a la comunidad” y “ayuda al delincuente” como finalidades
secundarias. En este programa, los supervisores jerarquizaron las finalidades
exactamente al revés. Otros sefialaron que las érdenes de servicio comunitario
han sido consideradas por algunos de naturaleza principalmente rehabilitadora o

punitiva.

Pero, a fin de que las 6rdenes de servicio comunitario mantengan una
vision restaurativa, sus propoésitos restaurativos deben estar claramente

delineados. Simplemente, llevar las 6rdenes de servicio comunitario a la
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practica sin hacer esto, conlleva el riesgo de que estos propdésitos sean
distorsionados. Es mas, la evaluacion de las 6rdenes de servicio comunitario, y

su potencial dentro de un marco restaurativo, se torna dificil de determinar.

Si realmente aceptamos la idea de que la comunidad es responsable por
el mantenimiento de la paz y el orden en la sociedad el servicio comunitario
adquiere importancia, dentro de un sistema de justicia restaurativo, a fin de
mantener la paz dentro de la comunidad pertinente, mediante la reparaciéon del

dafio causado a ésta por el delito.

Para reparar el dafio infligido por el delito a la comunidad, las 6rdenes de
servicio comunitario deben vincular cada delito en particular con el trabajo a ser

realizado. Debe mantenerse la vision de reparacion primordial a la comunidad.
26.2. Implementacion piloto de Justicia Restaurativa en Bolivia.

El Proyecto "Justicia Restaurativa en Bolivia - GLO/T63" ejecutado por la
UNODC, con el financiamiento de Canada y en coordinacién con el Ministerio de
Justicia, viene realizando las primeras pruebas piloto de Justicia Restaurativa con
adolescentes/jévenes en conflicto con la ley que se encuentran privados de
libertad en el Centro de Rehabilitacion Qalauma de La Paz, en el marco de un
proceso integral que busca que los jévenes acepten su responsabilidad,

restauren el dafio ocasionado a las victimas y se reintegren a la comunidad.

El proceso de preparacion para llegar a las reuniones o circulos restaurativos
consisti6 en un trabajo intenso, incluyendo talleres vivenciales, circulos
familiares, reuniones y otros, con un grupo de adolescentes/jovenes ofensores
privados de libertad, las victimas, sus familias y otros miembros de la comunidad

en la que se cometieron los delitos.

96



97

Estas actividades fueron complementadas con la capacitacion de un equipo de
funcionarios de instituciones del sistema de justicia penal boliviano, para contar
con recursos humanos adecuados para asistir y acompafiar el proceso

restaurativo, tanto de los jovenes en conflicto con la ley como de la victimas.

Algunos resultados de esta iniciativa involucran a instituciones publicas del
sistema de justicia penal boliviano y organizaciones no gubernamentales como
Capacitacion y Derechos Ciudadanos (CDC) y se expresan en la incidencia que
ha tenido en el proceso penal al que actualmente estdn sometidos los
adolescentes/jovenes ofensores. Tres casos han sido resueltos con una medida
de "libertad condicional", en dichos casos los jueces han valorado el proceso
restaurativo y la implementacion de "Programas Restaurativos Individuales - PRI"

para tomar la determinacion sobre la situacion legal de los procesados
2.6.3. Sanciones Socioeducativas

Cuando nos referimos a la sancion debemos tener presente que el sinénimo por
excelencia de ésta es la pena, ésta ha sido definida por diferentes autores, creo
la mas cercana a la investigacion es la que formula Mir Puig. “La consecuencia
juridica del delito que consiste en privacion o restriccion de ciertos bienes
juridicos, que impone el érgano jurisdiccional, basado en la culpabilidad del

agente y que tiene como objetivo la resocializacion del mismo.”

Por lo anterior, la sancion o la pena es una consecuencia de una transgresion o
violacion a la ley penal sustantiva. Que al hacerse efectiva limitara los derechos
de las personas que cometieron la transgresion, esta limitacién podra ser minimo
0 maximo. Lo que lleva implicito la sancion es una limitacion de derechos a los

sujetos sancionados.

Hemos partido de lo anterior para formular una definicibn de sancién (De Ledn

Velasco, Héctor Anibal, José Francisco De Mata Vela, pag.
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238)socioeducativa: Son aquellas limitaciones u obligaciones que le son
impuestas a los adolescentes, por un tribunal competente, que en este caso no
es la privacién de libertad, sino que tiene un fin educativo y socializador que se
lograra a través de terminar su afio escolar, aprender un arte u oficio,
herramientas que le seran utiles en su regreso a la sociedad a la cual dafio por

medio de un delito, obteniendo con ello el objetivo de la resocializacion.

Las sanciones socioeducativas son una respuesta de la sociedad a un acto del

adolescente, considerado como delito por la ley penal.

Las sanciones socioeducativas, adopta la corriente de la prevencion especial
positiva. Porque persigue que la sancion sea un medio de reinsercién por medio

de la educacion integral.

Para que las sanciones socioeducativas tengan el alcance deseado, debe valerse
de la educacion social. Que es una disciplina propicia para dar sustento a una
tarea educativa con personas que han cometido infracciones a la ley, ésta
involucra espacios y estrategias mas amplias para intervenir. Existiendo un mas
alld de la escolaridad, en el que se encuentran una serie de contenidos valiosos

de concretar, conservando la inclusiéon social del individuo.

Esta sancidn consiste en la realizacién de tareas o trabajos gratuitos, de interés
general, en entidades publicas o privadas y sin fines de lucro. Las tareas o
trabajos deberan asignarse segun las aptitudes, de modo que no perjudique la

asistencia a la escuela o a la jornada normal de trabajo.

El servicio que deba prestar el adolescente estara acorde con las cualidades
y aptitudes de los adolescentes; fortaleciendo en ellos los principios de

convivencia social. Esta sancién tiene un tiempo maximo de seis meses
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gue solamente pueden imponerlo, los jueces de primera instancia. Los jueces
de paz la pueden imponerla pero el tiempo maximo sera de dos meses. Entre

los servicios a la comunidad que pueden realizar los adolescentes estan:

a. Trabajos de limpieza y cocina en hospitales y asilos.

b. Reparacién, pintura y mantenimiento en bosques, jardines y parques

municipales.

c. Trabajo de desperfectos en trasporte y edificios publicos.

Las tareas deberan asignarse segun las aptitudes de los adolescentes,
procurando, cuando fuere posible, relacionar la naturaleza de la actividad con la
del bien juridico lesionado por el adolescente. Las tareas se cumplirdn durante
una jornada maxima de ocho horas semanales, los sdbados, domingos y dias
feriados o en dias habiles, pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o la

jornada normal de trabajo.

Los servicios a la comunidad deberan prestarse durante un periodo maximo de
seis meses. La sancion se mantendra durante el tiempo necesario para que el
servicio fijado se realice efectivamente o sea sustituido, la sancién serd
supervisada y orientada por la persona que el juez designe, quien elaborara

un plan individual para el adolescente.”

Que al adolescente se le obligue a ejercer trabajos en beneficio de la comunidad
eslo mas cercano al fin socioeducativo, tratando con esto su reinsercion
en la sociedad. Porque se le ensefia que a través de ayudar, no de trabajar,
una institucion como un de asilo de ancianos, a los bomberos,
municipalidades. El adolescente vaya conociendo realidades que desconozca,
marcando su vida por el sendero correcto y asi llevarlo al camino de la

rehabilitacion.
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Aplicando esta sancion se lograla mitad del objetivo planteado como es la
rehabilitacion plasmada en la ley. Pero lo esencial, es romper el circulo vicioso al

cual el adolescente vuelve a caer después de haber cumplido su sancion.

Considero que el periodo maximo debe ser aumentado a un afio. Para que
durante el transcurso de un tiempo mas largo lo haga reflexionar en su forma de

actuar. Y si contiene las caracteristicas socioeducativas.

Esta sancion como la anterior (libertad asistida), no la quieren aplicar los jueces
de paz por desconocer la ley o no querer aplicarla. Remitiendo estos casos al

juez de primera instancia de adolescentes en conflicto con la ley penal.

Hay casos en que, los adolescentes proceden de municipios lejanos, teniendo
gue trasladarse al juzgado con todos los miembros de su familia, esto representa
un gasto econdémico a la familia del adolescente. Y sucede por, no existir
juzgados de primera instancia de adolescentes en conflicto con la ley penal en

sus departamentos y por culpa de los jueces de paz.
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CAPITULO I

MARCO JURIDICO.

3.1. NORMATIVIDAD PENAL BOLIVIANA

La compleja existencia de cuerpos legales en el ordenamiento juridico coadyuva
para aplicar el método de aproximacién "deductivo" siguiendo este parametro se

tiene:
3.1.1. Constitucién Politica del Estado

El primer cuerpo legal y fundamento de todos los demas es la Constitucion
Politica del Estado del 25 de Enero de 2009 y promulgada el 7 de febrero de
20009.

El articulo 7, inciso a) A la vida, la salud y la seguridad. Estos tres derechos son
tan relevantes para el tema que estamos desarrollando. Entonces determinamos
y entendemos que son derechos constitucionales que estan reconocidas y por lo
tanto el Estado tiene el deber de protegerlas en la probleméatica que presentamos.

Articulo 8. I. El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la
sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa(no seas flojo, no seas mentiroso
ni seas ladrén), suma gamana(vivir bien), Aiandereko (vida armoniosa), teko kavi

(vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble).

II. El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad,
libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia,

transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y
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de género en la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social,

distribucion y redistribucion de los productos y bienes sociales, para vivir bien.

Articulo 9. Son fines y funciones esenciales del Estado, ademéas de los que

establece la Constitucion y la ley:

1 Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la
descolonizacion, sin discriminacion ni explotacion, con plena justicia social, para

consolidar las identidades plurinacionales.

2 Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la proteccion e igual
dignidad de las personas, las naciones, los pueblos y las comunidades, y

fomentar el respeto mutuo y el diadlogo intracultural, intercultural y plurilingle.

3 Reafirmar y consolidar la unidad del pais, y preservar como patrimonio

histérico y humano la diversidad plurinacional.

4. Garantizar el cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes

reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

5 Garantizar el acceso de las personas a la educacion, a la salud y al trabajo.

6. Promover y garantizar el aprovechamiento responsable y planificado de los
recursos naturales, e impulsar su industrializacion, a través del desarrollo y del
fortalecimiento de la base productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi
como la conservacion del medio ambiente, para el bienestar de las generaciones

actuales y futuras

Articulo 35. I. El Estado, en todos sus niveles, protegera el derecho a la salud,
promoviendo politicas publicas orientadas a mejorar la calidad de vida, el

bienestar colectivo y el acceso gratuito de la poblacion a los servicios de salud.
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Il. El sistema de salud es Unico e incluye a la medicina tradicional de las naciones

y pueblos indigena originario campesinos.

Articulo 109. |. Todos los derechos reconocidos en la constitucibn son

directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion.
Il. Los derechos y garantias solo podran ser regulados por la ley.

Articulo 114. |. Queda prohibida toda forma de tortura, desaparicion,
confinamiento, coaccion, exaccion o cualquier forma de violencia fisica o0 moral.
Las servidoras publicas y los servidores publicos o las autoridades publicas que
las aplique, instiguen, o consientan, seran destituidas de sus cargos, sin perjuicio

de las sanciones determinadas por ley.

Articulo 116. I. se garantiza la presuncién de inocencia. Durante el proceso, en
caso de duda sobre la norma aplicable, regira la mas favorable al imputado o

procesado.
II. Cualquier sancion debe fundarse en una ley anterior al hecho punible.

Articulo 117. I. Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y
juzgada previamente en un debido proceso. Nadie sufrira sancion penal que no
haya sido impuesta por autoridad judicial competente en sentencia ejecutoriada.
Il. Nadie sera procesado ni condenado mas de una vez por el mismo hecho. La
rehabilitacion en sus derechos restringidos sera inmediata al cumplimiento de su

condena.

Ill. No se impondra sancion privativa de libertad por deudas u obligaciones

patrimoniales, excepto en los casos establecidos por la ley.
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SECCION IX
DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

Articulo 73. |. Toda persona sometida a cualquier forma de privacion de libertad

sera tratada con el debido respeto a la dignidad humana.

Il. Todas las personas privadas de libertad tienen derecho a comunicarse
libremente con su defensor, interprete, familiares y personas allegadas. Se
prohibe la comunicacion. Toda limitacion a la comunicacion solo podra tener lugar
en el marco de investigaciones por comision de delitos, durara el tiempo maximo

de veinticuatro horas.

Articulo 74. 1. Es responsabilidad del Estado la reincersion social de las personas
privadas de libertad, velar por el respeto de sus derechos, y su retencién y
custodia en un ambiente adecuado, de acuerdo a la clasificacion, naturaleza y

gravedad del delito, asi como la edad y el sexo de las personas retenidas.

. las personas privadas de libertad tendran la oportunidad de trabajar y estudiar

en los centros penitenciarios.

3.12. LEY DE EJECUCION PENAL Y SUPERVISION. Decreto Supremo
2298.

Promulgada por ley No. 1700, de 12 de Julio de 1996, es la norma legal que rige
en la actualidad en materia forestal, siendo la norma especifica en esta materia

da los lineamientos generales estableciendo que:

ARTICULO 1°.- (Objeto).-
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Esta La presente Ley tiene por objeto regular:

1. LaEjecucién de las Penas y medidas de Seguridad dictadas por
los érganos jurisdiccionales competentes:

2. El cumplimiento de la Suspension Condicional del proceso y de la
pena: y

3. Laejecucién de las Medidas Cautelares de caracter personal.

ARTICULO 2°.- (Principio de Legalidad).-

Ninguna persona puede ser sometida a prision, reclusion o detencion
preventiva en establecimientos penitenciarios, sino en virtud de
mandamiento escrito emanado de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por causales previamente definidas por Ley. La
privacion de libertad obedece al cumplimiento de una pena o medida

cautelar personal, dispuesta conforme a Ley

Las Unicas limitaciones a los derechos del interno son las emergentes de
la condena y las previstas en esta Ley: fuera de ellas no es aplicable

ninguna otra limitacion.

3.1.3. Cdbdigo Penal de Bolivia Ley N° 1768 (Gaceta Oficial del Estado

Plurinacional de Bolivia)
Asdsad

Promulgada por Decreto Supremo No. 24453, por el presidente Gonzalo

Sanchez de Lozada, con el objeto de reglamentar la Ley Forestal.

TITULO Il LAS PENAS, CAPITULO I Clases
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Articulo 25.- (LA SANCION)

La sancion comprende las penas y las medidas de seguridad. Tiene como
fines la enmienda y readaptacion social del delincuente, asi como el

cumplimiento de las funciones preventivas en general y especial.

Articulo 26.- (ENUMERACION) Son penas principales:
1. Presidio
2. Reclusion
3. Prestacion de trabajo
4. Dias-multa
Es pena accesoria la inhabilitacién especial.
NORMAS GENERALES
Articulo 27.- (PRIVATIVAS DE LIBERTAD) Son penas privativas de libertad:

1) (PRESIDIO).- EIl presidio se aplicara a los delitos que revistan mayor
gravedad y tendra duracion de uno a treinta afios. En los de concurso el maximo

no podra, en ningun caso, exceder de treinta afios.

2) (RECLUSION).- La reclusién se aplicara a los delitos de menor gravedad y

su duracion sera de un mes a ocho afnos.

106



107

3) (APLICACION).- Tratandose de cualquiera de estas sanciones. el juez podra

aplicar una u otra en conformidad con el ARTICULO 37.

314. Cbédigo de Procedimiento Penal (Gaceta Oficial del Estado

Plurinacional de Bolivia, pags. 44-45)

ARTICULO 1. (NINGUNA CONDENA SIN JUICIO PREVIO Y PROCESO

PENAL) Nadie ser4 condenado a sentencia alguna sino es por sentencia
ejecutoriada, dictada luego de haber sido oido previamente en juicio oral y
publico, celebrado conforme a la constitucion. Las convenciones y tratados

Internacionales vigentes y este codigo.

ARTICULO .5 (CALIDAD Y DERECHOS DEL IMPUTADO). Se considera

imputado a toda persona a quien se atribuya la comision de un delito ante los
organos encargados de la persecucion penal. El imputado podré ejercer todos
los derechos y garantias que la Constitucion, las Convenciones y Tratados
Internacionales vigentes y este Codigo le reconozcan, desde el primer acto del

proceso hasta su finalizacion.

ARTICULO .6 (PRESUNCION DE INOCENCIA). Todo imputado sera
considerado inocente y tratado como tal en todo momento, mientras no se declare

su culpabilidad en sentencia ejecutoriada.

No se podra obligar al imputado a declarar en contra de si mismo y su silencio no

serd utilizado en su perjuicio.

La carga de la prueba corresponde a los acusadores y prohibe toda prosecucion
de culpabilidad.

En el caso de rebelde, se publicardn Unicamente los datos indispensables para

su aprehension.
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3.15. Ley de Ejecucion de penas y supervision (Gaceta Oficial del Estado

Plurinacional de Bolivia, 2018)

También, la Ley de Ejecucion Penal y Supervision en su parte introductoria, se
refiere a la finalidad de la pena, al igual que el articulo 25 del Cédigo Penal, sin
embargo teéricamente esta mejor disefiado, ya que no solo contempla como fin
de la pena, la enmienda y la readaptacién social, sino también sefiala que debe

proteger a la sociedad.

Todo esto nos parece mas acertado, ya que indudablemente la pena debe buscar

la reparacion del dafio civil causado.

En el caso de la presente investigacion, se postula el dotar a nuestra economia
juridico penal de una mayor variedad de penas, para reservar a la pena privativa
de libertad solo para los casos mas graves, llamados modernamente “Crimenes”,
para diferenciarlos de los delitos y las contravenciones, es por esto que las otras
penas gue se postulan, estan referidas principalmente a lograr la protecciéon de
la sociedad, de la victima y busca alcanzar que el resarcimiento del dafio civil

causado a la victima sea efectivo.

El articulo 3 de la Ley de Ejecucidén Penal y Supervicion, textualmente sefiala lo

siguiente:

Articulo 3.- (Finalidad de la Pena). La pena tiene por finalidad, proteger a
sociedad contra el delito y lograr la enmienda, readaptacion y reinsercion social

del condenado.

3.2. NORMATIVA INTERNACIONAL

Una segunda clasificacion, puntualiza la normatividad comparada vigente
separada en un punto aparte por el ambito mismo de aplicacion de este tipo de
normas Yy el caracter que envuelve a cada una, ya sean estas universales o se
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encuentre circunstancias o determinados territorios de los paises signatarios, en
este entendido, las normas de mayor relevancia para la presente tesis se

encuentran comprendidas de la siguiente manera:

Analizaremos las normas mas importantes de los diferentes instrumentos
internacionales, que han dictado las Naciones Unidas; para el juzgamiento de los
nifios, nifias y adolescentes que han transgredido las leyes penales en sus
diferentes paises de origen.

Varios juristas dicen, que los derechos de la nifilez  no pueden limitarse a
lo que se encuentra regulado en convenios internacionales y leyes ordinarias,
como la Ley de la Nifiez y Adolescencia; sino que, deben de ampliarse a los que
se encuentran plasmados en declaraciones, recomendaciones, reglas minimas,
directrices, etc., pues todos ellos constituyen también manifestaciones positivas
de juridicidad, que pueden orientar la interpretacion judicial de forma correcta, sin

caer en errores por tener una orientacion precisa.

Dentro de todas las declaraciones, recomendaciones, reglas, directrices,
etc., creadas por las Naciones Unidas solamente el Convenio sobre los Derechos
del Nifio ha sido ratificado por el Congreso de la Republica de Guatemala.
Los instrumentos internacionales son: las Reglas Minimas de las Naciones
para la Administracion de la Justicia de Menores, Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia, las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad. Estos no han
sido ratificados por el Congreso de la Republica de Guatemala, por lo cual no
forman parte de nuestro ordenamiento juridico; a pesar de esto considero
gue es importante conocerlos, ya que desarrollan puntos interesantes,

aclarando situaciones que no estan contemplados en nuestra legislacion.
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Es necesario realizar una referencia a la Declaracion de los Derechos del
Nifio, la cual dio origen a los derechos de los nifios. Constituyéo un gran avance

de la sociedad para el bienestar de los nifios

32.1. Reglas Minimas Para el tratamiento de Reclusos

Estas reglas estan destinadas a determinar la organizacion de los
establecimientos para delincuentes de reincersién, readaptacion y reeducacion,
etc.). No obstante, de un modo general, cabe considerar que la primera parte de

las reglas minimas es aplicable también a esos establecimientos.

Las reglas que siguen deben ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer
diferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente de raza, color, sexo,
lengua, religién, opinion politica o cualquier otra opinion, de origen nacional o
social, fortuna, nacimiento u otra situacion cualquiera. En relacién a que todo sitio
en donde haya personas detenidas, se debera llevar al dia un registro empastado
y foliado que indique para cada detenido: a) Su identidad; b) Los motivos de su
detencién y la autoridad competente que lo dispuso; c) El dia y la hora de su
ingreso y de su salida. 2) Ninguna persona podra ser admitida en un
establecimiento sin una orden vélida de detencion, cuyos detalles deberan ser

consignados previamente en el registro

El objeto de estas reglas es el bienestar de las personas menores de edad. Se
propone que la persona menor de edad que tenga problemas con la ley, debe
ser, sometida a un tratamiento efectivo, humano y equitativo. Contando
con el apoyo de la familia, los voluntarios, grupos comunitarios, escuelas y otras

instituciones.
Entre los puntos mas interesantes se encuentra:

e Se otorga las facultades discrecionales en las etapas de los juicios en

un margen que no viole derechos esenciales.
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e El principio de especializacién, en especial de la policia.

e La excepcionalidad de la prision preventiva y separacion de los adultos.
* El principio de celeridad procesal.

e Principio de confidencialidad.

Necesidad que todo el personal que tenga relacion con los menores de edad esté

especializado y capacitado.
3.22. Convencién Americana de Derecho Humanos

La convencién americana de derechos humanos suscrita en la ciudad de San
José en este pais centroamericano el 22 de Noviembre de 1969 y entro en

vigencia recién el 18 de julio de 1978.
3.23. Pacto de San José de Costa Rica

En su parte |, Capitulo I, art. 5 referente al derecho a la integridad corporal, en
su numeral 2 sefiala: Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada

con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”

El mismo Art en su numeral 4 establece “Los procesados deben estar separadas
de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a

un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas”

3.3. NORMATIVIDAD COMPARADA
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CAPITULO IV

MARCO PRACTICO

4.1. CRITERIO DE LOS JURISTAS EN EL AMBITO PENAL

41.1. Universo estadistico
Gréafico N° 1

1.- Universo del Marco Estadistico

1

OJuzgados OMinisterio Pablico OTotal

Fuente: Elaboracion Propia.

Luego de hacer un balance en las encuestas, sobre la implicancia de la
prestacion de trabajo o servicio comunitario como lo conocemos en nuestra
legislacién penal. Esta prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
asigna a la pena una dimension mas alla de su tradicional caracter retributivo o
punitivo, para incorporar parcialmente un objetivo restaurativo, ya que busca
involucrar directa y significativamente a las partes interesadas en el delito, esto
es, el ofensor y la comunidad, de manera que exista la posibilidad de un

intercambio y participacion en la toma de decisiones, que contribuya a
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compensar el mal ocasionado a la sociedad, que es la receptora de los servicios

prestados por el condenado.

Conjugan que la necesidad ulterior, regular esta pena de modificar las
circunstancias atenuantes y agravantes en el cédigo Penal, por la antigiiedad que
tiene y la urgente necesidad de actualizarlo, ya que esto generaria un beneficio,

reparador, compensatorio, inclusivo, bajo la justicia restaurativa.

Las encuestas fueron realizadas de manera proporcional, en juzgados, fiscalia,
de donde se toma nuestra muestra poblacional. El presente trabajo esta en

funcidn a estas encuestas.

412. Grado de conocimiento sobre las modificacién de las circunstancias,

agravantes y atenuantes en la legislacion penal boliviana.

Grafico No. 2

Participacidon de juristas segun institucién
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60% O Conocen
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%83? 16% B Desconocen
0
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Juzgados Ministerio Publico

Fuente: Elaboracion Propia.
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Por los datos anteriores, se observa que tanto a nivel del Ministerio Publico
(65%) como de los juzgados (84%), los juristas conocen en qué consiste o
involucra la sobre las modificacion de las circunstancias, agravantes y atenuantes

en la legislacion penal boliviana

Otros afirman que las reglas de la aplicacion de las normas en cuanto a
las circunstancias, atenuante y agravantes, sumergidas en el Cdédigo penal
boliviano, hoy en dia no son las adecuadas porque como planteaba Alvin Toffer,
en su famoso libro la Tercera ola, la sociedad debe avanzar y la normativa
deberia seguir el mismo rumbo y es mas deberia adelantarse a las futuras
necesidades de los ciudadanos , ya que una norma sin los mecanismos
coercitivos adecuado, incurriria en omision de responsabilidad y se volvera
culpable pasivo de la comision de un hecho delictivo, por no proveer esa profilaxis

criminal.

413. Necesidad urgente de modificar las circunstancias, atenuantes y
agravantes en aplicacion de las penas, acorde a la realidad nacional

y la vivencia contemporanea

Grafico No. 3

Necesidad urgente de modificar las circunstancias, atenuantes y
agravantes en la aplicacién de las penas, acorde a larealidad nacional y la

vivencia social contemporanea

(Ver la siguiente Pagina)
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OTOTAL

Fuente: Elaboracion Propia.

De todos los encuestados un 68% de los juristas afirman que se deberia
implementar modificaciones urgentes a las circunstancias, agravantes y
atenuantes en el codigo penal, porque se encuentran obsoletas no acordes a la
realidad, todo surge de de las circunstancias agravantes y atenuantes que
resultan anticuada, confusa, incompleta y por lo tanto obsoleta y anacrénica, pues
en ninguna parte se indica que la reclusion se debe cumplir en penitenciarias de
mediana seguridad, sin embargo por costumbre, se entiende a la fecha que el
régimen de presidio debe ser mas estricto que el de reclusion, que

obligatoriamente tiene que ser cambiada en una futura norma penal.

Afirman los encuestados, que surge la urgente necesidad de incluir en un futuro
Cdédigo del Sistema Penal reformas sobre las circunstancias agravantes y
atenuantes, que tengan un caracter mas actual y vayan acordes a las nuevas
tendencias, terminologia y forma de clasificacién del derecho penal actual, pues
como hemos sefialado la parte referida a las circunstancias agravantes y
atenuantes de nuestro Codigo Penal, en la actualidad resulta insuficiente y no
esta acorde a los ultimos postulados del Derecho Penal y Penitenciario, que estan
en boga al presente y resultan mucho mas ajustados a la realidad de nuestra

sociedad en el Siglo XXI.
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La prision, figura como la tnica sancion privativa de libertad, que también amerita
un tratamiento mucho mas cuidadoso y delicado, ya que se debe definir a quienes
se impondra esta sancion que es considerada como Ultimo recurso y en su

aplicacion se deben observar principalmente el respeto a los Derechos Humanos.

También deben existir normas con relacion a cuidar que se minimicen los efectos
negativos de la prisionalizacion y el contagio criminal. Otro aspecto que debe
incluir una Ley moderna sobre las circunstancias agravantes y atenuantes es que
modernamente se aplican mecanismos restaurativos de resolucion de conflictos,
llamada por la doctrina del moderno Derecho Penitenciario “JUSTICIA
RESTAURATIVA”.

414. Nueva politica criminal para la prevencion del delito como una
medida adecuada en la aplicacion de las penas

Gréafico No. 5

Nueva politica criminales para la prevencién del delito con una adecuada
aplicacion de las penas

asli
ONoO
OTOTAL

Fuente: Elaboracion Propia.
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Para implementar politicas criminales adecuadas sera necesario establecer
lineas criminales adecuadas, como hoy o al menos en estos tiempos de
cuarentena COVID-2019, que afecto a muchos sectores, quienes a manera de
sobrevivencia tuvieron que hacer una re ingenieria la negocio que estaban
habituados para centrarse en una actividad netamente al comercio informal,

ademas se vieron tristemente profesionales participando de esta actividad.

Quizas como otro elemento innovador en el delito es la aparicién de delitos
informaticos aplicados a la modernidad, donde todos por lo menos en un 90 %
usamos y me incluyo tecnologias virtuales, para hacer o realizar compras asi

como navegar la por la red, siendo presa facil de los Hakeadores informaticos.

El delito informatico implica actividades criminales que los paises han tratado de
encuadrar en figuras tipicas de caracter tradicional, tales como robos, hurtos,
fraudes, falsificaciones, perjuicios, estafas, sabotajes. Sin embargo, debe
destacarse que el uso de las técnicas informaticas ha creado nuevas
posibilidades del uso indebido de las computadoras lo que ha creado la

necesidad de regulacion por parte del derecho.

Se considera que no existe una definicion formal y universal de delito informatico
pero se han formulado conceptos respondiendo a realidades nacionales
concretas: "no es labor facil dar un concepto sobre delitos informaticos, en razén
de que su misma denominacion alude a una situacion muy especial, ya que para
hablar de "delitos" en el sentido de acciones tipicas, es decir tipificadas o
contempladas en textos juridicos penales, se requiere que la expresion "delitos
informaticos" esté consignada en los cédigos penales, lo cual en nuestro pais, al

igual que en otros muchos no han sido objeto de tipificacion aun."”
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"Los delitos informéticos se realizan necesariamente con la ayuda de los
sistemas informaticos, pero tienen como objeto del injusto la informacion en si

misma".

Los paises de la regiéon como Chile y Argentina plantearon medidas de seguridad,
en los sistemas de informacion, con la intencion de ofrecer las bases para que
los distintos paises pudieran erigir un marco de seguridad para los sistemas

informaticos.

1 En esta delincuencia se trata con especialistas capaces de efectuar el
crimen y borrar toda huella de los hechos, resultando, muchas veces,
imposible de deducir como es como se realiz6 dicho delito. La Informatica
relne caracteristicas que la convierten en un medio idoneo para la
comision de nuevos tipos de delitos en que en gran parte del mundo ni
siquiera han podido ser catalogados.

2 Lalegislacion sobre sistemas informaticos deberia perseguir acercarse lo
mas posible a los distintos medios de proteccidn ya existentes, pero
creando una nueva regulacion basada en los aspectos del objeto a

proteger: la informacion.

En este punto debe hacerse un punto y notar lo siguiente:

* No es la computadora la que atenta contra el hombre, es el
hombre el que encontré una nueva herramienta, quizas la
mas poderosa hasta el momento, para delinquir.

* No eslacomputadora la que afecta nuestra vida privada, sino
el aprovechamiento que hacen ciertos individuos de los
datos que ellas contienen.

* Lahumanidad no esta frente al peligro de la informética sino
frente a individuos sin escrupulos con aspiraciones de
obtener el poder que significa el conocimiento.
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» Por eso la amenaza futura sera directamente proporcional a
los adelantos de las tecnologias informaticas.

e La proteccion de los sistemas informaticos puede abordarse
desde distintos perspectivas: civil, comercial o

administrativa.

Lo que se debera intentar es que ninguna de ellas sea excluyente con las demas
y, todo lo contrario, lograr una proteccion global desde los distintos sectores para

alcanzar cierta eficiencia en la defensa de estos sistemas informéticos.

Los ciudadanos comunes que acceden a los portales de internet, como la banca
en linea o pagos de sus cuentas o transacciones que realizan a través de los
distintos portales de internet nacionales y que son victimas del delito informéatico
del phishing carecen de la proteccion judicial del Estado Boliviano; esta
proteccion que es tan invocada en los Principios del Derecho Penal, en la
Constitucion y en el mismo Codigo Penal, que las autoridades judiciales, estan
obligados a conocer, investigar y resolver, estas situaciones que pueden

presentarse en la sociedad boliviana.

El objetivo del engafio es adquirir informacion confidencial del usuario como
contrasefas, tarjetas de crédito o datos financieros y bancarios, podriamos
considerar como una estafa con sus elementos, caracteristicas y victimologia

diferentes a las ya establecidas en el Cédigo Penal Boliviano.

Al no existir la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos que por agilitar
Sus procesos internos y de sus actividades propias en una era tecnoldgica que
permite que desde cualquier lugar en que se encuentren, por ser las
comunicaciones moviles faciles y rapidas para generar transacciones o pagos en
linea, se debe de garantizar su proteccion en cuanto a la identidad del ciudadano

y datos que son consignados o almacenados en las distintas redes
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bancarias y financieras del pais sujetas al control de la Autoridad y Supervision
del Sistema Financiero “ASFI”, ademas de la seguridad que el Estado debe de
aplicar para que los ciudadanos no sigan estando desprotegidos e indefensos
ante estos actos producidos por las entidades financieras y de las demas redes

gue tienen sus portales en internet.

Los sujetos que perpetran el delito informético de phishing buscan e identifican a
la victima, con el objetivo de que el delito que van a cometer no sea facilmente
detectable, porque al extraer las claves de los ciudadanos que acceden a estos
portales de la banca en linea, no s6lo que vulneran la confidencialidad sino que
ademas efectiian débitos y son depositados a cuentas bancarias de terceros en
otros bancos o realizan pagos electronicos de diversos servicios que no tienen
ninguna relacion con la victima, perjudicando gravemente a las victimas, porque
una vez registrada la transaccion sea éste débito o crédito no existe el
mecanismo legal para determinar que ha sido victima, el proceso del retroceso
de las transacciones efectuadas y consecuentemente, del resarcimiento de los

dafos y perjuicios ocasionados en su contra.

El delito informatico de phishing puede producirse de varias formas, desde un
simple mensaje a su teléfono movil, una llamada telefénica, una web que simula
una entidad, una ventana emergente, y la mas usada y conocida por los
internautas, la recepcién de un correo electronico. Pueden existir mas formatos

pero en estos momentos solo mencionamos los mas comunes;

¢ SMS (mensaje corto); La recepcién de un mensaje
donde le solicitan sus datos personales.

. Llamada telefénica; Pueden recibir una llamada
telefonica en la que el emisor suplanta a una entidad
privada o publica para que usted le facilite datos
privados. Un ejemplo claro es el producido el 2005 con
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la Agencia Tributaria de Espafa, ésta advirtio de que
algunas personas estan llamando en su nombre a los
contribuyentes para pedirles datos, como su cuenta
corriente, que luego utilizan para hacerles cargos

monetarios.

Pagina web o ventana emergente; es muy clasica y bastante usada. En ella se
simula suplantando visualmente la imagen de una entidad oficial, empresas, etc
pareciendo ser las oficiales. El objeto principal es que el usuario facilite sus datos
privados. La mas empleada es la "imitacion" de paginas web de bancos, siendo
el parecido casi idéntico pero no oficial. Tampoco olvidamos sitios web falsos con
sefuelos llamativos, en los cuales se ofrecen ofertas irreales y donde el usuario

novel facilita todos sus datos.

Los efectos del delito informatico “phishing”, son resultado de la consecucién de
actos repetitivos pudiendo ser de variadas las formas ejecutadas por un experto
en informatica, no relacionado con la victima en la gran mayoria de los casos y
gue ocasiona que la victima con su consentimiento cede a ingresar a estos sitios

y proporcionar sus datos confidenciales.

Nuestro pais carece de una legislacion penal referente al delito informético de
phishing, donde los causantes de este tipo de delitos informatico no son
sancionados, los derechos de los ciudadanos quedan lesionados tanto
psicolégicamente y econdmicamente, porque al otorgar a los delincuentes los
datos de sus claves de sus sitios, éstos tienen acceso a toda la informacion que
pudiere existir y de los lugares que frecuenta la victima, pudiendo dar lugar a que
exista la concurrencia de otros delitos posterior al cometimiento del delito

informético del phishing como los delitos contra a la propiedad.

De alguna manera el crear normas que disuadan a las personas a cometer actos
gue van en contra de la sociedad protegera a la misma, es por eso que
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surge la necesidad de modificar las circunstancias, atenuantes y agravantes que
estan plasmadas en el codigo penal, para adaptarlo a tiempos contemporaneos
frente a las nuevas olas delictivas que se dan dia a dia a nivel mundial, por lo que

la profilaxis delictual sera imprescindible para prevenir el delito.
4.2. COMPROBACION DE HIPOTESIS

En la investigacion de la presente tesis se llega a establecer la hipotesis respecto
a; " Incrementando en el Cddigo Penal, una gama mas variada de circunstancias
agravantes y atenuantes segun el moderno Derecho Penal, se lograra una mayor
proporcionalidad con la infraccion, se aplicara mas eficazmente la “minima
intervencion del Derecho Penal” y se reservara la privacion de libertad solamente
a los crimenes que revisten mayor gravedad.”, cotejando con la fuente de
estadistica en base a los sujetos encuestados, sugieren que es imperante

modificacion de la aplicacion de las penas

Las circunstancias que agravan o atendan tipos penales basicos pueden ser Utiles
para orientarnos en otros supuestos delictivos en los que existan diferencias
semejantes. Es logico que, si se sigue esta guia, debera identificarse previamente

la categoria de delitos que se va a agravar o atenuar.

Si se tiene en cuenta que la circunstancia significa: “un accidente de tiempo, lugar
0 modo que acompafia a un hecho”, puede verse enseguida que las circunstancias
del ilicito “no son meros accidentes temporales, espaciales o modales del
comportamiento antijuridico, sino que constituyen por si mismas, hechos o

situaciones autonomas relevantes para la determinacion de la pena”.

En cuanto al nimero de coautores en el hecho corresponde hacer las siguientes
distinciones. “La intervencion de varias personas en un hecho delictivo, revelara un

ilicito mas grave en cuanto represente un mayor poder ofensivo para la victima,
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derivado de las circunstancias de comision del delito plurisubjetivo. Por ello, en
todos los casos seréa decisivo analizar el aporte de cada uno de los intervinientes en

el hecho investigado”.

La legislacion penal boliviana define y castiga los delitos considerando los en su
esencia es decir, considerando el hecho criminal en su configuracion pura, por asi
decirlo. Mas un hecho delictivo puede estar rodeado de circunstancias que
modifican la responsabilidad del autor, bien sea para agravarla, para atenuarla, e
inclusive para eliminarla segun se presente mayor o menor peligrosidad, o la

inexistencia de peligrosidad en el agente.

Esta circunstancias estan detalladas en el presente articulo, su aplicacién se
respalda en los articulos 357 y ss del Codigo de Procedimiento Penal, tomando en
cuenta estas, al momento de dictar la ultima resolucién (sentencia), la cual sélo

podra ser condenatoria o absolutoria.

Consideramos que si bien es cierto el ser humano en la sociedad, esta dispuesto
por voluntad propia y coercitivamente a cumplir determinados roles generales y
especificos, estos pueden ser alterados por condiciones discutibles en la actualidad
al interior del derecho penal, que deben cierta forma ser considerados como
atenuantes generales, de alli que nos atrevemos a proponer la observancia de las
cuatro instituciones dogmaticas expuestas por Gunther Jakobs, en su teoria de la

imputacién objetiva en el derecho penal.

Por nuestra parte diremos que el Juez al momento de individualizar la pena, debera
poner en practica el principio de la “sana critica”, buscando un equilibrio entre la
‘pena abstracta” y la “pena concreta”. Para llegar a esto se debe tomar en cuenta la
“Teoria del Espacio de Juego” de Claus Roxin, la cual supone que el grado de
culpabilidad no podra ser graduado de modo exacto, sino que tendrd que moverse

dentro de un determinado espacio de juego, ya que si esta excede
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dejara de ser adecuada y se percibird como injusta, ya sea por ser benevolente o

por ser demasiado estricta”.

En la valoracion de la personalidad del procesado para determinar la pena, existen
dos elementos en tensidn en base a los cuales se tiene que imponer la pena al autor
de una infraccion penal. “Por una parte el principio de legalidad y por otra el principio
de deber considerar todo lo probado ya sea por subsuncién o por abduccion sobre
la personalidad del imputado, que es el presupuesto de entrada del arbitrio judicial,
pero limitado. De la mayor o menor importancia que se dé a cada uno de estos

elementos surgira un sistema de determinacion de la pena”.

Légicamente, ninguno de estos extremos se adopta en los Cédigos Penales
actuales. Pero si se puede poner mas el acento en uno u otro aspecto. “Las nuevas
tendencias politico-criminales apuestan por dar mayor importancia principio de
deber considerar todo lo probado ya sea por subsuncién o por abduccién sobre la
personalidad del imputado y unirlo al principio de legalidad, para adecuar la pena al

hecho y al autor”.

Es precisamente que en este sistema de determinacion de la pena, que el arbitrio
judicial puede jugar un papel importante al no ser tan discrecional. En la
determinacion de la pena teniendo presente el principio de legalidad y el principio
de deber considerar todo lo probado ya sea por subsuncién o por abduccién sobre
la personalidad del imputado, se derivan consecuencias relevantes para el
juzgamiento no tan discrecional imputado que son: la prohibicion de la indefension
y de la arbitrariedad, la concrecion, la certeza, la taxatividad, la seguridad juridica.
Ademas, como advierte, el tantas veces citado Belesta Segura, “un arbitrio judicial
ilimitado o ampliado requiere una mayor dedicacion y atencion del Juez a cada

proceso y a cada delincuente, cosa que actualmente no ocurre”.
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CAPITULO V

PROYECTO DE ACTUALIZACION Y MODIFICACION DE
LA APLICACION DE LAS PENAS, EN LOS ARTS. 38,39,
40 Y 40 BIS DEL CODIGO PENAL, RESPECTO A LAS
NUEVAS CIRCUNSTANCIAS, AGRAVANTES Y
ATENUANTES EN LA APLICACION DE LAS PENAS
ADECUADAS A TIEMPOS MODERNAS EN NUESTRO
SISTEMA PENAL BOLIVIANO.

5.1. INTRODUCCION

El presente capitulo se constituye en la parte Propositiva de la tesis, vale decir

en el aporte socio-juridico operativo en si.

Tomando en cuenta el desarrollo de todo el trabajo anterior, la propuesta gira en
torno a implementacién del reglamento de ejecucion de servicios a la comunidad,
como alternativa de la pena en infracciones menores, asi como un “programa
interinstitucional para la aplicacion efectiva de la pena de prestacion de servicios

comunitarios” en el sistema penal del estado boliviano.

Haciendo un preambulo la aplicabilidad de una modalidad alternativa de la pena
en delitos tipificados, con la prestacion de trabajo, obliga a una remembranza de
los fines de la pena implicitamente llama a cuestionarse sobre el por qué de la
pena. Justamente es algo que no se hace con suficiente frecuencia. Muchas
veces en nuestro contexto se asume que la pena es necesaria, Sin mayor
justificacion. Igualmente muchos suponen que el sistema penitenciario es
indispensable en una sociedad. Las criticas de Foucault', de Stern, de Ruth

Morris, de Zafaroni y de muchos otros todavia no han llegado a permear la
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ensefianza dogmatica penal. En su revision de tendencias del Derecho Penal en
el tercer milenio, los grandes clasicos como Claus Roxin o Francisco Mufioz
Conde sélo plantean algo timidamente que la dogmatica juridico-penal no puede

hacer abstraccion de sus consecuencias.

Lo que necesitamos es reflexionar de nuevo sobre la justificacion de la pena.
Para ello hay que atreverse a poner en suspenso la supuesta necesidad de la
pena, por lo menos si no queremos volver a caer en una justificacién por
costumbre. Nuestro sistema penal necesita una revision desde sus propios
fundamentos, igual que nuestro sistema penitenciario. Hasta el vocabulario es
incoherente. Hablar de un sistema de justicia penal es asumir de arranque que la
justicia se logra con la sola pena. Y hablar de un sistema penitenciario es negar
en la misma denominacién los supuestos objetivos de resocializacion,
reeducacion y reintegracion. COmo se puede plantear estos objetivos en un
sistema que seguimos llamando "penitenciario” y que dice, por lo tanto, todo lo
contrario de lo que supuestamente persigue? hay alli una verdadera contradictio

in terminis

La pena se defiende segun la escuela criminoldgica a la cual uno pertenece. Para
la escuela clasica la pena es "lo necesario para preservar la alianza de los
individuos". Para los positivistas posteriores, la pena tiene mas que ver con la
defensa de la tranquilidad social de las acciones de los que parecen

predestinados a delinquir'

Pero siempre se supone que la pena es eficaz. Veamos la falacia de ese
razonamiento. La dogmatica plantea que la pena es derivada de "penitencia”, es
decir, del deseo de una persona consciente de un dafio ocasionado, por repararlo
de alguna manera, asumiendo de esta forma su propia responsabilidad. Ante esta
toma de conciencia, la persona quiere "pagar", "reparar", segun sus
posibilidades. Por eso la penitencia no siempre esta ligada directamente al hecho

cometido. Puede tratarse de una reparacion simbdlica
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por ejemplo (del mismo estilo que la penitencia que un sacerdote puede imponer
a un penitente). Segun esta vision, una forma de penitencia/pena seria la

reclusion en un centro penitenciario.

Esta vision idealista no corresponde de ninguna manera con la realidad, donde
justamente se invierten los factores, vaciando la pena de su razon de ser. En la
practica vemos que se condena a una persona a una pena privativa de libertad.
Pero esta persona mayormente no tiene ni idea del dafio que ha ocasionado. Por
lo tanto casi siempre considera la pena impuesta como injusta. No le ayuda a
tomar conciencia, al contrario, considera la pena impuesta como un fastidio por
el cual debe pasar para recobrar su libertad. No existe ninglin proceso de
concientizacién. En otras palabras, la pena no logra su objetivo no es

conscientizadora, ni retributiva.

Otra justificacion de la pena es la prevencidon (sea ésta general o especifica;
positiva o negativa). Aparte de los datos de la realidad que nos demuestran que
no parece haber correlacion entre pena y frecuencia de delito, uno se puede
preguntar cuél seria la fundamentacion tedrica de esta supuesta relacion? El
delito no es motivado o prevenido por la ausencia o la existencia de pena, sino
por motivos completamente ajenos a la misma. El aumento de la pena no ha
evitado el terrorismo, ni las violaciones, ni los robos agravados ni el tréfico ilicito
de drogas. Hace varios afios, cuando se aumentd drasticamente las penas por
penas de prestacion de servicios a la comunidad, hicimos un taller en el penal de
mujeres, donde la mayoria esta por acusacion de prestacion de servicios a la
comunidad, y les preguntamos si pensaban si el aumento de la pena iba a hacer
disminuir el trafico. La respuesta era un claro no. Segun ellas lo Unico que iba a
fomentar era el aumento de las cantidades por traficar (para que valga la pena -
sic), el aumento de la violencia relacionada a ese delito y el aumento de las tarifas
de la policia y de los jueces para poder arreglar. Dulce ilusion la de los

"preventivistas”. Bajo este fundamento proyectamos la siguiente propuesta.
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5.2. ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DE
MODIFICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS, ATENUANTES
Y AGRAVANTES EN EL CODIGO PENAL BOLIVIANO,
COMO POLITICA CRIMINAL

5.2.1.Diseiio de ley

PROPUESTA LEGISLATIVA

Sobre la base del trabajo de campo que evidencia que se debe realizar
modificaciones en los Arts. 38, 39 40 y 40 bis del Cddigo Penal con respecto a la
aplicacion de la pena, por lo que consecuentemente se hace la siguiente propuesta

legislativa:
ANTEPROYECTO DE LEY
LEY DE MODIFICACION DE LA AMPLIACION DE LA PENA

ARTICULO PRIMERO.- Se modifica el Articulo 25 del Codigo del Penal que sera
redactado de la siguiente forma:

“ARTICULO 25.- (La sancion)

La sancién comprende las penas y las medidas de seguridad. Tiene como fines la
enmienda y readaptacion social del delincuente, asi como el cumplimiento de las

funciones preventivas en general y especial.

En cumplimiento de los fines de la pena, el Juez o Tribunal podra prescindir de la
persecucion penal en los casos previstos en el Articulo 21 del Cdédigo de

Procedimiento Penal’
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ARTICULO SEGUNDO.- El Articulo 37 del Cédigo Penal se modificara de la

siguiente forma:

“ARTICULO 37.- (Fijacién de la pena) Compete al Juez o Tribunal, atendiendo la
personalidad del autor, la mayor o menor gravedad del hecho, las circunstancias y

las consecuencias del delito:

1. Tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del
hecho, en la medida requerida para cada caso. Cuando el Juez o Tribunal necesite
tener conocimiento exclusivo de la personalidad del autor del excepcionalmente
podra solicitar los informes que requiera, no pudiendo con esa facultad, incluir
hechos no contemplados en alguna de las acusaciones, ni producir prueba de oficio
respecto a los hechos acusados o que de algin modo desvirtien la culpabilidad del

autor.
2. Determinar la pena aplicable a cada delito, dentro de los limites legales.

3. Motivar la sentencia de conformidad a los Articulos 124, 173, 359, 360 y 365 del
Cdbdigo de Procedimiento Penal

4. El Juez o Tribunal, est4 obligado a motivar la sentencia con los elementos de
determinacion de la pena que se toman en consideracion y cudl es el valor que se
les da a cada uno y en conjunto, para fijar la pena, bajo pena de nulidad de la
sentencia. Cuando dadas las circunstancias del hecho, exista agravacion de la pena
respecto a lo dispuesto por el tipo penal, el Juez o Tribunal, no podra valorar
negativamente los aspectos de la personalidad del autor o en relacion a la victima,

cuando de ello pueda resultar una pena aln mas grave.

El examen sobre la personalidad del autor y su relacion con la fijacién de la pena,
se hara con posterioridad a que el Juez o Tribunal llegue a la conviccién sobre la
responsabilidad penal del autor del hecho delictivo. Asimismo, cuando exista mas

de un autor del hecho delictivo el Juez o Tribunal debera fundamentar y tomar en
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cuenta las reglas de la Incomunicabilidad que sefiala el Articulo 24 de esta misma

ley.

ARTICULO TERCERO.- El Articulo 38 del Cédigo Penal sera modificado de la

siguiente forma:
“ARTICULO 38.- (Circunstancias)
1. Para apreciar la personalidad del autor, se tomara principalmente en cuenta:

a) La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente y posterior del

sujeto, los moviles que lo impulsaron a delinquir y su situacién econémica y social.

b) Las condiciones especiales en que se encontraba en el momento de la ejecucion
del delito y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como sus
vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones, la calidad de las

personas ofendidas y otras circunstancias de indole subjetiva.

Se tendra en cuenta asimismo: El motivo bajo antisocial, la alevosia y el

ensafiamiento.

2. Para apreciar la gravedad del hecho, se tendra en cuenta: la naturaleza de la
accion, de los medios empleados, la extension del dafio causado y del peligro

corrido.

3. Cuando en el proceso, no se hayan presentado pruebas relativas a la
personalidad del autor del delito, el Juez o Tribunal luego de la acusacién y del
ofrecimiento de pruebas y con el fin exclusivo de conocer la personalidad del sujeto,
pediré los Informes que correspondan a las instancias publicas o privadas, quienes
remitiran los mismos en sobre cerrado al Secretario del Juzgado o Tribunal, quien

entregara dicha documentacion, al momento de la deliberacion del Juicio Oral.”
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ARTICULO CUARTO.- El articulo 39 sera modificado en la siguiente manera Queda
derogadas, todas las normas contrarias a la presente Ley.

Articulo 38. (CIRCUNSTANCIAS). 1) Para apreciar la personalidad del autor, se

tomard principalmente en cuenta:

a) La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente y posterior del

sujeto, los moviles que lo impulsaron a delinquir y su situacién econémica y social,

b) Las condiciones especiales en que se encontraba en el momento de la ejecucion
del delito y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como sus
vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones, la calidad de las

personas ofendidas y otras circunstancias de indole subjetiva.

Se tendrd en cuenta, asimismo: la premeditacion, el motivo bajo antisocial, la

alevosia y el ensafiamiento.

c) Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su cargo,
posicion econdmica, formacion, poder, oficio, profesion o la funcidon que ocupe en

la sociedad.
d) Su cultura y sus costumbres.

e). Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependan,
asi como la afectacion de sus derechos y considerando especialmente su situacion

de vulnerabilidad.”

Cuando no existan atenuantes ni agravantes o0 concurran Unicamente

circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio inferior.

fy Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la pena

concreta se determina dentro del tercio intermedio.
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g) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena concreta se

determina dentro del tercio superior.

3. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o agravantes

cualificadas, la pena concreta se determina de la siguiente manera:

h) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina por
debajo del tercio inferior;

i) Tratandose de circunstancias agravantes, la pena concreta se determina por

encima del tercio superior; y

j) Enlos casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, la pena
concreta se determina dentro de los limites de la pena basica correspondiente al
delito.”

2) Para apreciar la gravedad del hecho, se tendra en cuenta: la naturaleza de la
accion, de los medios empleados, la extension del dafio causado y del peligro

corrido.

ARTICULO QUINTO.- El articulo 40 sera modificado en la siguiente manera Queda

derogadas, todas las normas contrarias a la presente Ley.

Articulo 39. (ATENUANTES ESPECIALES). En los casos en que este Codigo
disponga expresamente una atenuacion especial, se procedera de la siguiente

manera:
1) La pena de presidio de treinta (30) afios se reducira a quince (15).

2) Cuando el delito sea conminado con pena de presidio con un minimo superior a
un (1) afo, la pena impuesta podra atenuarse hasta el minimo legal de la escala

penal del presidio.
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3) Cuando el delito sea conminado con pena de presidio cuyo minimo sea de un
(1) afio o pena de reclusion con un minimo superior a un (1) mes, la pena impuesta

podra atenuarse hasta el minimo legal de la escala penal de la reclusion.
Articulo 40. (ATENUANTES GENERALES). Podra también atenuarse la pena:

1) Cuando el autor ha obrado por un motivo honorable, o impulsado por la miseria,
o bajo la influencia de padecimientos morales graves e injustos, o bajo la impresién
de una amenaza grave, o por el ascendiente de una persona a la que deba

obediencia o de la cual dependa.

2) Cuando se ha distinguido en la vida anterior por un comportamiento

particularmente meritorio.

3) Cuando ha demostrado su arrepentimiento mediante actos, y especialmente

reparando los dafios, en la medida en que le ha sido posible.

4) Cuando el agente sea un indigena carente de instruccién y se pueda comprobar

su ignorancia de la Ley.
Modificaciones

Atenudan el delito cuando no hubieran sido especialmente contempladas por la ley

al determinar la infraccion, las siguientes:

1) Legitima defensa incompleta. La legitima defensa propia o ajena, cuando no
concurrieron en ella todos los requisitos exigidos por la ley.

2) Intervencién de terceros en el estado de necesidad. El estado de necesidad,
cuando el agente ejecutare el hecho para prevenir el dafio que amenazare a

un tercero extrafio, o faltare alguno de sus elementos esenciales.
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4)

5)

6)

7)
8)

9)
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Cumplimiento de la ley y obediencia al superior. El mandato de la ley y la
obediencia al superior, cuando fuere presumible el error respecto de la
interpretacion de la primera, o faltara alguno de los requisitos que
caracterizan la segunda.

La embriaguez voluntaria y la culpable. La embriaguez voluntaria que no
fuere premeditada para cometer el delito, y la culpable plena, y la producida
por fuerza mayor o caso fortuito, semiplena.

Minoria de edad. La edad, cuando el agente fuere menor de veintiin afios y
mayor de dieciocho.

Sordomudez. La sordomudez, cuando el autor tuviera mas de dieciocho afios
y fuera declarado responsable.

Buena conducta. La buena conducta anterior.

Reparacion del mal. El haber procurado, por medios eficaces, la reparacion
del mal causado o la atenuacion de sus consecuencias.

Presentacion a la autoridad. ElI haberse presentado a la autoridad,
confesando el delito, cuando de las circunstancias resultare que el agente
pudo sustraerse a la pena, por la ocultacién o la fuga.

10)Moviles juridicos altruistas o sociales. El haber obrado por moviles de honor

0 por otros impulsos de particular valor social o moral.

11)La provocacioén. El haber obrado bajo el impulso de la colera, producido por

un hecho injusto, o el haber cometido el delito en estado de intensa emocion,

determinada por una gran desventura.

12)Colaboracion con las autoridades judiciales. El colaborar eficazmente con las

autoridades judiciales en el esclarecimiento de un delito.

13) Principio general. Cualquier otra circunstancia de igual caracter, o analoga a

las anteriores.
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ARTICULO SEXTO.- El articulo 40 bis sera modificado en la siguiente manera
Queda derogadas, todas las normas contrarias a la presente Ley.

Articulo 40 Bis. (AGRAVANTE GENERAL). Se elevaran en un tercio el minimo y
en un medio el maximo, las penas de todo delito tipificado en la Parte Especial de
este Cdédigo y otras leyes penales complementarias, cuando hayan sido cometidos
por motivos racistas y/o discriminatorios descritos en los articulos 281 quinquies y

281 sexies de este mismo Codigo. En ningun caso la pena podra exceder el maximo

establecido por la Constitucion Politica del Estado.
Modificacion

Agravan el delito, cuando no constituyen elementos constitutivos o circunstancias

agravantes especiales del mismo, las circunstancias siguientes:

1. (Alevosia). Se entiende que existe alevosia cuando la victima se halla en
condiciones inadecuadas de cualquier naturaleza que fueren, para prevenir el

atague o defenderse de la agresion.

2. (Movil de interés). Cometerlo mediante precio, recompensa 0 promesa

remuneratoria.

3. (Causa de estrago). Ejecutar el delito por medio de inundacién, incendio, veneno,
explosion, varamiento de nave o averias causadas de propésito, descarrilamiento
de ferrocarril u otro artificio que pueda ocasionar grandes estragos o dafar a otras

personas.

4. (Causacion de males innecesarios). Aumentar deliberadamente el mal del delito,

causando otros males innecesarios para su ejecucion.

5. (Premeditacion y engafio). Obrar con premeditacion conocida, o emplear

astucia, fraude o disfraz.
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6. (Abuso de fuerza). Abusar de la superioridad del sexo, de las fuerzas o de las
armas, en condiciones que el ofendido no pueda defenderse con probabilidades de

repeler la ofensa.
7. (Abuso de confianza). Cometer el delito con abuso de confianza.

8. (Caracter publico del agente).- Prevalecerse del caracter publico que tenga el
culpable, en especial su calidad de funcionario policial.

9. (Movil de ignominia). Emplear medios o hacer que concurran circunstancias que

anadan la ignominia a los efectos propios del hecho.

10. (Disminucion de la defensa). Cometer el delito con ocasion de incendio,

naufragio, sedicién, tumulto o conmocién popular u otra calamidad o desgracia.

11. (Substraccién a las consecuencias naturales o legales del delito). Ejecutarlo con

auxilio de gente armada o de personas que aseguren o proporcionen la impunidad.

12. (Facilidades de orden natural). Ejecutarlo de noche o en despoblado, salvo que

el Juez, segun el delito y las circunstancias no juzgara conveniente su aplicacion.

13. (Menosprecio de la autoridad). Ejecutarlo en desprecio o con ofensa de la

autoridad publica, o en el lugar en que se halla ejerciendo sus funciones.

14. (Abuso de autoridad, de relaciones domésticas, etcétera). Haber cometido el
hecho con abuso de autoridad, o de las relaciones domésticas o de la cohabitacion,

o con violacion de los deberes inherentes al estado, cargo, oficio o profesion.

15. (De las cosas publicas o expuestas a la fe publica). Haber cometido el hecho
sobre cosas existentes en establecimientos publicos o que se hallaren bajo
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secuestro, 0 expuestas por necesidad o por la costumbre a la fe publica, o

destinadas al servicio publico, o de utilidad, defensa o reverencia publica.

16. (En uso del régimen de salidas transitorias). Cometer el delito mientras se

encontrare al amparo del régimen de salidas transitorias

17. (Influencia de estupefacientes o sustancias psicotropicas). Haber cometido el
delito bajo la influencia de cualquier estupefaciente o sustancias psicotrépicas de
las previstas en las Listas contenidas en la ley.

18. (Actividad laboral de la victima).- Cuando se prevalezca de la actividad laboral

gue esté desempefiando la victima en el momento de cometerse el delito.

Agravan también la responsabilidad:

1. La reincidencia.

Se entiende por tal, el acto de cometer un delito, antes de transcurridos cinco afnos
de la condena por un delito anterior, haya o no sufrido el agente la pena, cometido
en el pais o fuera de él, debiendo descontarse, para la determinacién del plazo, los
dias que el agente permaneciera privado de la libertad, o por la detencion

preventiva, o por la pena.
2. Habitualidad facultativa.

Puede ser considerado habitual, el que habiendo sido condenado por dos delitos
anteriores, cometidos en el pais o fuera de él, haya o no sufrido la pena, cometiere
un nuevo delito, antes de transcurridos diez afios desde la condena por el primer
delito.
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3. Habitualidad preceptiva.

Debe ser considerado habitual el que, ademas de hallarse en las condiciones
especificadas en el inciso precedente, acusare una tendencia definida al delito en
concepto del Juez, por el género de vida que lleva, su inclinacién a la ociosidad, la
inferioridad moral del medio en que actua, las relaciones que cultiva, los méviles

gue surgen del delito cometido y todos los demas antecedentes de analogo caracter.
Limitaciones a lareincidenciay a la habitualidad.

No existe reincidencia ni habitualidad entre delitos dolosos y culpables, entre delitos
comunes y militares, entre delitos comunes y politicos, entre delitos y faltas

ARTICULO SEPTIMO.- Queda derogadas, todas las normas contrarias a la

presente Ley.
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CAPITULO VI

CONCLUCIONES Y RECOMENDACIONES.

6.1. CONCLUSIONES

Como hemos visto la necesidad de alternativas a la pena es una necesidad
urgente al ver el efecto dafino a los derechos humanos basicos que esta

ocasiona en el condenado.

El derecho penal debe ser aplicado subsidiariamente, ésea que después de usar
todos los mecanismos para solucionar el problema nos hubiesen funcionado sera
necesario como ultima ratio la de la pena privativa de libertad, cosa de la cual no
compartimos en determinados delitos y en los cuales puede ser usado las
alternativas planteadas. Para que las alternativas puedan alcanzar sus fines tiene
gue establecerse una politica criminal previa, la de no aumentar el nimero de

presos.

La legislacion boliviana no establece reglas claras para establecer cuando se
utiliza la culpabilidad para fijar la pena (art. 13 del Codigo Penal) y cuando se
utiliza los fines de la pena para determinar la pena (art. 25 del Cédigo Penal),
dejado al libre arbitrio del juez de materia penal este aspecto de capital

importancia

Los elementos de la determinacion de la pena previstos en los Arts. 37 'y 38 y que
por mandato del Art. 124 del Codigo de Procedimiento Penal deben estar
expresamente motivados, no estan presentes en muchas sentencias estudiadas,
solamente se incluye datos generales sobre la identidad de la persona, pero que

no pueden ser tomados en cuenta como referentes sobre su personalidad.
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El juez se fija las consecuencias de un delito a un caso concreto o cuantifica la
culpabilidad de la comision de un delito, no es un acto discrecional o arbitrario de
un juez (decision libre por parte del juez, pero vinculada al derecho) sino la
aplicacion del Derecho Penal a partir de unas reglas determinadas, esto supone
gue la decisién esté fundamentada en criterios racionales explicitos, que fijen en

expresamente en la sentencia.

El Juez o Tribunal de materia penal no puede partir de la valoracion personal del
ordenamiento juridico penal para aplicarlo a un caso concreto, sino que los
parametros que utilice debe explicitarlos expresamente en la sentencia que se
dicte, por ello, se torna imprescindible que la normatividad penal establezca con
claridad criterios a seguir para fijar la pena, vinculado el fin de la pena y la

personalidad del autor.

La principal caracteristica de una sentencia penal es la motivacion escrita,
respecto a un determinado Sentencia condenatorio o absolutoria, asimismo, con
mencidn expresa de la ley aplicable y los parametros que se valoraron a momento

de fijar la pena.

La individualizacién judicial de la pena llevada a cabo en nuestro Sistema Penal
es una facultad exclusivamente jurisdiccional acorde con el principio de legalidad;
sin embargo, lo que parece precisado sin lugar a dudas, se complica cuando la
fijacion de la sancion, se une el fin de la pena como es la enmienda, la
readaptacion social, la prevencion general y especial. M&s aun, cuando nuestro
actual texto constitucional en su Art. 118 reafirma que la sancion privativa de
libertad en nuestro Estado, busca la educacion y reinsercion social del

condenado.
Si bien los elementos de la determinacién de la pena son:

La gravedad del delito, que se refiere al grado de puesta en peligro del bien
juridico protegido, es decir, la entidad del dafio producido al bien juridico

140



141

protegido y la forma o clase de la ejecucién del hecho. Este ultimo consiste en la

naturaleza de la accion y los medios empleados para llevarla a cabo.

Las circunstancias del delito son el accidente de tiempo, lugar o modo que

acompafan a una conducta antijuridica.

La personalidad, es la organizacién psicofisica del individuo de la cual se
desprende los patrones caracteristicos de conducta, pensamiento (dentro de éste
el intelecto), sentimientos, temperamento, destrezas y moralidad. En la

valoracion de la personalidad el juez debe considerar:

La relevancia de la conducta previa y posterior al hecho, implica la determinacion
en el tiempo de la conducta antijuridica y los actos anteriores y posteriores al

hecho.

La intervencion de la victima consiste, por un lado, en el grado de disposicion del
bien juridico protegido por parte de la victima para la aceptacion o rechazo del
delito y por otra las cualidades personales y sociales de la victima para valorar el
grado de dafio asumido por el autor.

A las circunstancias personales del autor pertenecen, la edad, el estado de salud,
el sexo, la inteligencia, la educacion, la profesional y la posicion social, aspectos

que deben ser valorados a la hora de fijar la pena.

Dentro de la conducta precedente, se encuentran dos factores a tomar en cuenta
para la valoracion de la personalidad del procesado que son: los antecedentes
personales, que son la conducta que llevaba el autor del delito antes de la

comision del delito y la existencia o ausencia de condenas anteriores.
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6.2. RECOMENDACIONES

Una de las recomendaciones mas importantes es la conservacion de la paz y el
orden publico para ellos el Estado deberd implementar las mejores politicas
criminales mas adecuadas para los tiempos modernos, a manera de reducir o de
persuadir a los criminales o mal hechores a que se disuadan de cometer hechos
delictivos, ya que sin duda una sancion ejemplarizadora minimizara el riesgo de

gue se cometan mas delitos.

Serd también importante implementar la sancion socioeducativa, vele por el

cumplimiento de la sancidn y que no solamente la imponga.

Las circunstancias que agravan o atendan tipos penales basicos pueden ser Utiles
para orientarnos en otros supuestos delictivos en los que existan diferencias
semejantes. Es logico que, si se sigue esta guia, debera identificarse previamente

la categoria de delitos que se va a agravar o atenuar.

La circunstancia en el hecho criminal fuera de ser: “un accidente de tiempo, lugar o
modo que acompaia a un hecho”, puede verse enseguida que las circunstancias
del ilicito “no son meros accidentes temporales, espaciales o modales del
comportamiento antijuridico, sino que constituyen por si mismas, hechos o

situaciones autébnomas relevantes para la determinacién de la pena”.

Las penas para los coautores en el hecho corresponden hacer las siguientes
distinciones. “La intervencion de varias personas en un hecho delictivo, revelara un
ilicito mas grave en cuanto represente un mayor poder ofensivo para la victima,
derivado de las circunstancias de comision del delito plurisubjetivo. Por ello, en
todos los casos sera decisivo analizar el aporte de cada uno de los intervinientes en

el hecho investigado”.
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La legislacion penal boliviana define y castiga los delitos considerando los en su
esencia es decir, considerando el hecho criminal en su configuracion pura, por asi
decirlo. Mas un hecho delictivo puede estar rodeado de circunstancias que
modifican la responsabilidad del autor, bien sea para agravarla, para atenuarla, e
inclusive para eliminarla segin se presente mayor o menor peligrosidad, o la

inexistencia de peligrosidad en el agente.

Esta circunstancias estan detalladas en el presente articulo, su aplicacién se
respalda en los articulos 357 y ss del Cddigo de Procedimiento Penal, tomando en
cuenta estas, al momento de dictar la dltima resolucion (sentencia), la cual sélo

podra ser condenatoria o absolutoria.

Consideramos que si bien es cierto el ser humano en la sociedad, esta dispuesto
por voluntad propia y coercitivamente a cumplir determinados roles generales y
especificos, estos pueden ser alterados por condiciones discutibles en la actualidad
al interior del derecho penal, que deben cierta forma ser considerados como
atenuantes generales, de alli que nos atrevemos a proponer la observancia de las
cuatro instituciones dogmaticas expuestas por Gunther Jakobs, en su teoria de la

imputacion objetiva en el derecho penal.
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CUADRO DE LEGISLACION COMPARADA “POSITIVISMO PURO APLICADO”

NORMATIVA

CIRCUNSTANCIAS

ATENUANTES

AGRAVANTES

BOLIVIA
CODIGO PENAL
LEY N2 1768 DE 10 DE MARZO
DE 1997

Articulo 38. (CIRCUNSTANCIAS). 1) Para
apreciar la personalidad del autor, se
tomard principalmente en cuenta:

a) La edad, la educacidn, las costumbres y

la conducta precedente y posterior del
sujeto, los mdviles que lo impulsaron a
delinquir y su situacién econémica y
social;

b) Las condiciones especiales en que se
encontraba en el momento de la
ejecucion del delito y los demas
antecedentes y condiciones personales,
asi como sus vinculos de parentesco, de
amistad o nacidos de otras relaciones, la
calidad de las personas ofendidas y otras
circunstancias de indole subjetiva.

Se tendrd en cuenta, asimismo: la
premeditacion, el motivo bajo antisocial,
la alevosia y el ensafiamiento.

2) Para apreciar la gravedad del hecho, se
tendrd en cuenta: la naturaleza de la
accion, de los medios empleados, la
extension del dafio causado y del peligro
corrido.

Articulo 39. (ATENUANTES ESPECIALES). En los
casos en que este Codigo disponga expresamente
una atenuacién especial, se procederd de la
siguiente manera:

1) La pena de presidio de treinta (30) afios se
reducird a quince (15).

2) Cuando el delito sea conminado con pena de
presidio con un minimo superior a un (1) afio, la
pena impuesta podrd atenuarse hasta el minimo
legal de la escala penal del presidio.

3) Cuando el delito sea conminado con pena de
presidio cuyo minimo sea de un (1) afio o pena
de reclusién con un minimo superior a un (1)
mes, la pena impuesta podra atenuarse hasta el
minimo legal de la escala penal de la reclusion.
Articulo 40. (ATENUANTES GENERALES). Podra
también atenuarse la pena:

1) Cuando el autor ha obrado por un motivo
honorable, o impulsado por la miseria, o bajo la
influencia de padecimientos morales graves e
injustos, o bajo la impresién de una amenaza
grave, o por el ascendiente de una persona a la
que deba obediencia o de la cual dependa.

2) Cuando se ha distinguido en la vida anterior
por un comportamiento particularmente
meritorio.

3) Cuando ha demostrado su arrepentimiento
mediante actos, y especialmente reparando los
dafios, en la medida en que le ha sido posible.

4) Cuando el agente sea un indigena carente de
instruccion y se pueda comprobar su ignorancia
de la Ley.

Articulo 40 Bis. (AGRAVANTE GENERAL). Se elevaran
en un tercio el minimo y en un medio el maximo, las
penas de todo delito tipificado en la Parte Especial de
este Cddigo y otras leyes penales complementarias,
cuando hayan sido cometidos por motivos racistas y/o
discriminatorios descritos en los articulos 281
quinquies y 281 sexies de este mismo Cddigo. En
ningun caso la pena podrd exceder el maximo
establecido por la Constitucidon Politica del Estado.
(Incorporado por el Articulo 21 de la Ley N2 045 de 08
de octubre de 2010, Contra el Racismo y toda forma
de discriminacidén)

Cddigo Penal
Uruguay

Tituo

DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE EXIMEN DE
PENA

CAPTULO|

De las causas de justificacion

Art. 26. Legitima Defensa.

Se hallan exentos de responsabilidad:

De las circunstancias atenuantes

Art. 46.- Atenuan el delito cuando no hubieran
sido especialmente contempladas por la ley al
determinar la infraccidn, las siguientes:

19, Legitima defensa incompleta. La legitima
defensa propia o ajena, cuando no concurrieron
en ella todos los requisitos exigidos por la ley.

CAPITULO Il

De las circunstancias agravantes

Art. 47. Agravan el delito, cuando no constituyen
elementos constitutivos o circunstancias agravantes
especiales del mismo, las circunstancias siguientes:
19) (Alevosia). Se entiende que existe alevosia
cuando la victima se halla en condiciones
inadecuadas de cualquier naturaleza que fueren,




19) El que obra en defensa de su persona o
derechos, o de la persona o derechos de
otro, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

A) Agresion ilegitima

B) Necesidad racional del medio
empleado para repelerla o impedir el
dafio.

C) Falta de provocacion suficiente por
parte del que se defiende.

Se entenderd que concurren estas tres
circunstancias respecto de aquel que
defiende la entrada de una casa habitada o
de sus dependencias, o emplea violencia
contra el individuo extrafio a ella que es
sorprendido dentro de la casa o de las
dependencias.

29) El tercer requisito no es necesario
tratandose de la defensa de los parientes
consanguineos en toda la linea recta y en
la colateral hasta el segundo grado
inclusive, del cdnyuge, de los padres o hijos
naturales reconocidos o adoptivos,
siempre que el defensor no haya tomado
parte en la provocacion.

39) El que obra en defensa de la persona o
derechos de un extrafio, siempre que
concurran las circunstancias expresadas
en el numeral 12) y la que el defensor no
sea impulsado por venganza,
resentimiento u otro motivo ilegitimo. (4)
Art. 27. Del estado de necesidad.

Esta exento de responsabilidad el que,
para defender su vida, su integridad fisica,
su libertad, su honra o su patrimonio, ataca
alguno de estos derechos de los demds con
tal que el mal causado sea igual o menor
que el que tratare de evitar, que este no
haya sido provocado por su conductay que
revista el doble caracter de inminente e
inevitable.

Cuando el dafio causado fuere
patrimonial y tuviere por objeto prevenir

29. Intervencién de terceros en el estado de
necesidad. El estado de necesidad, cuando el
agente ejecutare el hecho para prevenir el dafio
que amenazare a un tercero extrafo, o faltare
alguno de sus elementos esenciales.

32, Cumplimiento de la ley y obediencia al
superior. El mandato de la ley y la obediencia al
superior, cuando fuere presumible el error
respecto de la interpretacion de la primera, o
faltara alguno de los requisitos que caracterizan
la segunda.

42, La embriaguez voluntaria y la culpable. La
embriaguez voluntaria que no fuere premeditada
para cometer el delito, y la culpable plena, y la
producida por fuerza mayor o caso fortuito,
semiplena.

592, Minoria de edad. La edad, cuando el agente
fuere menor de veintiin afios y mayor de
dieciocho.

62. Sordomudez. La sordomudez, cuando el autor
tuviera mas de dieciocho afos y fuera declarado
responsable.

72. Buena conducta. La buena conducta anterior.
82, Reparacién del mal. El haber procurado, por
medios eficaces, la reparacién del mal causado o
la atenuacién de sus consecuencias.

92. Presentacién a la autoridad. El haberse
presentado a la autoridad, confesando el delito,
cuando de las circunstancias resultare que el
agente pudo sustraerse a la pena, por la
ocultacién o la fuga.

1092. Moviles juridicos altruistas o sociales. El
haber obrado por mdviles de honor o por otros
impulsos de particular valor social o moral.

11. La provocacion. El haber obrado bajo el
impulso de la cdlera, producido por un hecho
injusto, o el haber cometido el delito en estado
de intensa emocidén, determinada por una gran
desventura.

12. Colaboracion con las autoridades judiciales.
El colaborar eficazmente con las autoridades
judiciales en el esclarecimiento de un delito.

13.  Principio general. Cualquier otra

para prevenir el ataque o defenderse de la agresion.
29) (Mdvil de interés). Cometerlo mediante precio,
recompensa o promesa remuneratoria.

39) (Causa de estrago). Ejecutar el delito por medio de
inundacién, incendio, veneno, explosién, varamiento
de nave o averias causadas de propdsito,
descarrilamiento de ferrocarril u otro artificio que
pueda ocasionar grandes estragos o dafar a otras
personas.

49) (Causacion de males innecesarios). Aumentar
deliberadamente el mal del delito, causando otros
males innecesarios para su ejecucion.

59)  (Premeditacion y engafio). Obrar con
premeditacidn conocida, o emplear astucia, fraude o
disfraz.

62) (Abuso de fuerza). Abusar de la superioridad del
sexo, de las fuerzas o de las armas, en condiciones que
el ofendido no pueda defenderse con probabilidades
de repeler la ofensa.

79) (Abuso de confianza). Cometer el delito con abuso
de confianza.

89) (Caracter publico del agente).- Prevalecerse del
caracter publico que tenga el culpable, en especial su
calidad de funcionario policial.

992) (Movil de ignominia). Emplear medios o hacer que
concurran circunstancias que afiadan la ignominia a
los efectos propios del hecho.

10) (Disminucion de la defensa). Cometer el delito
con ocasion de incendio, naufragio, sedicion, tumulto
0 conmocion popular u otra calamidad o desgracia.
11) (Substraccion a las consecuencias naturales o
legales del delito). Ejecutarlo con auxilio de gente
armada o de personas que aseguren o proporcionen
laimpunidad.

12) (Facilidades de orden natural). Ejecutarlo de
noche o en despoblado, salvo que el Juez, segun el
delito y las circunstancias no juzgara conveniente su
aplicacion.

13) (Menosprecio de la autoridad). Ejecutarlo en
desprecio o con ofensa de la autoridad publica, o en
el lugar en que se halla ejerciendo sus funciones.

14) (Abuso de autoridad, de relaciones domésticas,




un dafio de la misma naturaleza, el mal
causado debe necesariamente ser menor.
El articulo no se aplica al que tuviere,
juridicamente, el deber de afrontar el mal,
ni al que intentare prevenir el mal que
amenazara a terceros, salvo que éstos
fueran sus parientes dentro del grado
establecido por el inciso 22 del articulo 26.
Art. 28. Cumplimiento de la ley.

Estd exento de responsabilidad el que
ejecuta un acto, ordenado o permitido por
la ley, en vista de las funciones publicas
que desempefia, de la profesion a que se
dedica, de la autoridad que ejerce, o de la
ayuda que le preste a la justicia. (4a)

Art. 29. Obediencia al superior.

Estd exento de responsabilidad el que
ejecuta un acto por obediencia debida.

La obediencia se considera tal, cuando
reune las siguientes condiciones:

a) Que la orden emane de una autoridad.
b) Que dicha autoridad sea competente
para darla.

c) Que la gente tenga la obligacion de
cumplirla.

El error del agente en cuanto a la
existencia de este requisito, serd apreciado
por el Juez, teniendo en cuenta su
jerarquia administrativa, su cultura y la
gravedad del atentado

circunstancia de igual caracter, o andloga a las
anteriores. (4c)

etcétera). Haber cometido el hecho con abuso de
autoridad, o de las relaciones domésticas o de la
cohabitacién, o con violacién de los deberes
inherentes al estado, cargo, oficio o profesién.

15) (De las cosas publicas o expuestas a la fe publica).
Haber cometido el hecho sobre cosas existentes en
establecimientos publicos o que se hallaren bajo
secuestro, o expuestas por necesidad o por la
costumbre a la fe publica, o destinadas al servicio
publico, o de utilidad, defensa o reverencia publica.
16) (En uso del régimen de salidas transitorias).
Cometer el delito mientras se encontrare al amparo
del régimen de salidas transitorias establecido por la
Ley N2 16.707, de 12 de julio de 1995. (5)

17) (Influencia de estupefacientes o sustancias
psicotrépicas). Haber cometido el delito bajo la
influencia de cualquier estupefaciente o sustancias
psicotrdpicas de las previstas en las Listas contenidas
en el Decreto - Ley

N2 14.294, de 31 de octubre de 1974, y sus
modificativas. (5a)

18) (Actividad laboral de la victima).- Cuando se
prevalezca de la actividad laboral que esté
desempefiando la victima en el momento de
cometerse el delito. (5b)

Art. 48. Agravan también la responsabilidad:

19 La reincidencia.

Se entiende por tal, el acto de cometer un delito,
antes de transcurridos cinco afios de la condena por
un delito anterior, haya o no sufrido el agente la pena,
cometido en el pais o fuera de él, debiendo
descontarse, para la determinacion del plazo, los dias
que el agente permaneciera privado de la libertad, o
por la detencidn preventiva, o por la pena.

22 Habitualidad facultativa.

Puede ser considerado habitual, el que habiendo sido
condenado por dos delitos anteriores, cometidos en
el pais o fuera de él, haya o no sufrido la pena,
cometiere un nuevo delito, antes de transcurridos
diez afios desde la condena por el primer delito.

32 Habitualidad preceptiva.




Debe ser considerado habitual el que, ademas de
hallarse en las condiciones especificadas en el inciso
precedente, acusare una tendencia definida al delito
en concepto del Juez, por el género de vida que lleva,
su inclinacidn a la ociosidad, la inferioridad moral del
medio en que actla, las relaciones que cultiva, los
moviles que surgen del delito cometido y todos los
demas antecedentes de andlogo caracter. (6)

Art. 49. Limitaciones a la reincidencia y a la
habitualidad.

No existe reincidencia ni habitualidad entre delitos
dolosos y culpables, entre delitos comunes y
militares, entre delitos comunes y politicos, entre
delitos y faltas

CODIGO PENAL
PERUANO

DECRETO
LEGISLATIVO N¢ 635

“Articulo  45.- Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena

El juez, al momento de fundamentary
determinar la pena, tiene en cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese
sufrido el agente o el abuso de su cargo,
posicidon econdmica, formacion, poder,
oficio, profesion o la funcién que ocupe
en la sociedad.

b. Su cultura y sus costumbres.

c. Los intereses de la victima, de su familia
o de las personas que de ella dependan,
asi como la afectacidn de sus derechos y
considerando especialmente su situacién
de vulnerabilidad.”

(*) Articulo modificado por la Primera
Disposicion Complementaria
Modificatoria de la Ley N° 30364,
publicada el 23 de noviembre de 2015.
“Articulo 45-A. Individualizacion de la
pena

Toda condena contiene fundamentacion
explicita y suficiente sobre los motivos de
la determinacidn cualitativa y cuantitativa
de la pena.

Para determinar la pena dentro de los
limites fijados por ley, el juez atiende la
responsabilidad y gravedad del hecho

“Articulo 46. Circunstancias de atenuaciony
agravacion

1. Constituyen circunstancias de atenuacion,
siempre que no estén previstas especificamente
para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes:

a) La carencia de antecedentes penales;

b) El obrar por mdviles nobles o altruistas;

c) El obrar en estado de emocion o de temor
excusables;

d) La influencia de apremiantes circunstancias
personales o familiares en la ejecucién de la
conducta punible;

e) Procurar voluntariamente, después de
consumado el delito, la disminucidn de sus
consecuencias;

f) Reparar voluntariamente el dafio ocasionado
o las consecuencias derivadas del peligro
generado;

g) Presentarse voluntariamente a las
autoridades después de haber cometido la
conducta punible, para admitir su
responsabilidad;

h) La edad del imputado en tanto que ella
hubiere influido en la conducta punible.

2. Constituyen circunstancias agravantes,
siempre que no estén previstas especificamente
para sancionar el delito y no sean elementos

“Articulo 46-A.- Circunstancia agravante por
condicién del sujeto activo

Constituye  circunstancia  agravante de la
responsabilidad penal si el sujeto activo se
aprovecha de su condicion de miembro de las
Fuerzas Armadas, Policia Nacional, autoridad,
funcionario o servidor publico, para cometer un
hecho punible o utiliza para ello armas
proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea
autorizado por su condicion de funcionario publico.
En estos casos el Juez aumenta la pena hasta la
mitad por encima del maximo legal fijado para el
delito cometido, no pudiendo ésta exceder de treinta
y cinco afios de pena privativa de libertad.

La misma pena se aplicard al agente que haya
desempefiado los cargos sefialados en el primer
parrafo y aprovecha los conocimientos adquiridos en
el ejercicio de su funcién para cometer el hecho
punible.

Constituye circunstancia agravante, cuando el sujeto
activo, desde un establecimiento penitenciario
donde se encuentre privado de su libertad, comete
en calidad de autor o participe el delito de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, trata de
personas, terrorismo, extorsion o secuestro.”

“De igual modo, constituye circunstancia agravante
cuando el sujeto activo, en su desempefio como
prestador de servicio de transporte publico de




punible cometido, en cuanto no sean
especificamente constitutivas del delito o
modificatorias de la responsabilidad.

El juez determina la pena aplicable
desarrollando las siguientes etapas:

1. Identifica el espacio punitivo de
determinacién a partir de la pena prevista
en la ley para el delito y la divide en tres
partes.

2. Determina la pena concreta aplicable al
condenado evaluando la concurrencia de
circunstancias agravantes o atenuantes
observando las siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran Unicamente
circunstancias  atenuantes, la pena
concreta se determina dentro del tercio
inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de
agravacion y de atenuacién, la pena
concreta se determina dentro del tercio
intermedio.

c¢) Cuando concurran  Unicamente
circunstancias  agravantes, la  pena
concreta se determina dentro del tercio
superior.

3. Cuando concurran circunstancias
atenuantes privilegiadas o agravantes
cualificadas, la pena concreta se determina
de la siguiente manera:

a) Tratandose de circunstancias
atenuantes, la pena concreta se determina
por debajo del tercio inferior;

b) Tratandose de circunstancias
agravantes, la pena concreta se determina
por encima del tercio superior; y

c¢) En los casos de concurrencia de
circunstancias atenuantes y agravantes, la
pena concreta se determina dentro de los
limites de la pena basica correspondiente
al delito.” (*) Articulo incorporado por el
Articulo 2 de la Ley N° 30076, publicada

constitutivos del hecho punible, las siguientes:

a) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o
recursos destinados a actividades de utilidad
comun o a la satisfaccion de necesidades basicas
de una colectividad;

b) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o
recursos publicos;

c) Ejecutar la conducta punible por motivo
abyecto, fatil o mediante precio, recompensa o
promesa remuneratoria;

“d) Ejecutar el delito bajo moviles de intolerancia
o discriminacién, tales como el origen, raza,
religién, sexo, orientacidon sexual, identidad de
género, factor genético, filiacién, edad,
discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural,
indumentaria, opinion, condicién econémica, o
de cualquier otra indole.”

(*) Literal d) modificado por el Articulo 1 del
Decreto Legislativo N° 1323, publicado el 6 de
enero de 2017.

e) Emplear en la ejecucion de la conducta
punible medios de cuyo uso pueda resultar
peligro comun;

f) Ejecutar la conducta punible mediante
ocultamiento, con abuso de la condicién de
superioridad sobre la victima o aprovechando
circunstancias de tiempo, modo o lugar, que
dificulten la defensa del ofendido o Ia
identificacion del autor o participe;

g) Hacer mas nocivas las consecuencias de la
conducta punible, que las necesarias para
consumar el delito;

h) Realizar la conducta punible abusando el
agente de su cargo, posicion econdmica,
formacion, poder, oficio, profesion o funcién;

i) La pluralidad de agentes que intervienen en la
ejecucion del delito;

j) Ejecutar la conducta punible valiéndose de un
inimputable;

k) Cuando la conducta punible es dirigida o
cometida total o parcialmente desde el interior
de un lugar de reclusion por quien esta privado

personas, ya sea como conductor, copiloto, cobrador
o ayudante, cualquiera sea su naturaleza o
modalidad; o de servicio de transporte especial de
usuarios en vehiculos menores motorizados; o
simulando ser conductor, copiloto, cobrador,
ayudante o pasajero de dichos servicios, cometa
delitos contra la libertad sexual, homicidio, asesinato,
sicariato, secuestro, robo, marcaje o reglaje.” (¥)
Parrafo incorporado por el Articulo Unico de la Ley
N° 30875, publicada el 29 de noviembre de 2018.

En tal caso, el Juez podra aumentar la pena hasta en
un tercio por encima del maximo legal fijado para el
delito cometido, no pudiendo exceder de treinta y
cinco afios de pena privativa de libertad.

No sera aplicable lo dispuesto en el presente articulo
cuando la circunstancia agravante esté prevista al
sancionar el tipo penal o cuando ésta sea elemento
constitutivo del hecho punible




el 19 de agosto de 2013.

de su libertad o se encuentra fuera del territorio
nacional;

I) Cuando se produce un dafio grave al equilibrio
de los ecosistemas naturales;

m) Cuando para la realizaciéon de la conducta
punible se han utilizado armas, explosivos o
venenos, u otros instrumentos o procedimientos
de similar eficacia destructiva.

n) Si la victima es un nifio o nifia, adolescente,
mujer en situacion de especial vulnerabilidad,
adulto mayor conforme al ordenamiento vigente
en la materia o tuviere deficiencias fisicas,
sensoriales, mentales o intelectuales de caracter
permanente o si padeciera de enfermedad en
estado terminal, o persona perteneciente a un
pueblo indigena en situacidn de aislamiento y
contacto inicial.”

Cédigo 18742
CODIGO PENAL
CHILENO

El articulo vigésimo de la LEY 18857,
publicada 06.12.1989, dispuso que las
modificaciones efectuadas al presente
Cadigo regiran noventa dias después de
su publicacidn.

De las circunstancias que atenuan la
responsabilidad criminal

De las circunstancias que atenuan la
responsabilidad criminal

Art. 11. Son circunstancias atenuantes:

1a. Las expresadas en el articulo anterior,
cuando no concurren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus
respectivos casos.

3a. La de haber precedido inmediatamente de
parte del ofendido, provocacion o amenaza
proporcionada al delito.

4a. La de haberse ejecutado el hecho en
vindicacién proxima de una ofensa grave
causada al autor, a su conyuge, o su conviviente,
a sus parientes legitimos por consanguinidad o
afinidad en toda la linea recta y en la colateral
hasta el segundo grado inclusive, a sus padres o
hijos naturales o ilegitimos reconocidos.

5a. La de obrar por estimulos tan poderosos que
naturalmente hayan producido arrebato y
obcecacién.

6a. Si la conducta anterior del delincuente ha
sido irreprochable.

7a. Si ha procurado con celo reparar el mal
causado o impedir sus ulteriores perniciosas
consecuencias.

8a. Si pudiendo eludir la accién de la justicia por

Art. 12. Son circunstancias agravantes:

la. Cometer el delito contra las personas con
alevosia, entendiéndose que la hay cuando se obra a
traicién o sobre seguro.

2a. Cometerlo mediante precio, recompensa o
promesa.

3a. Ejecutar el delito por medio de inundacién,
incendio, veneno u otro artificio que pueda
ocasionar grandes estragos o dafiar a otras personas.
4a. Aumentar deliberadamente el mal del delito
causando otros males innecesarios para su
ejecucion.

5a. En los delitos contra las personas, obrar con
premeditacion conocida o emplear astucia, fraude o
disfraz.

6a. Abusar el delincuente de la superioridad de su
sexo o de sus fuerzas, en términos que el ofendido
no pudiera defenderse con probabilidades de repeler
la ofensa.

7a. Cometer el delito con abuso de confianza.

8a. Prevalerse del caracter publico que tenga el
culpable.

9a. Emplear medios o hacer que concurran
circunstancias que afiadan la ignominia a los efectos
propios del hecho.

10a. Cometer el delito con ocasién de incendio,




medio de la fuga u ocultandose, se ha
denunciado y confesado el delito.

9a. Si se ha colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos.

10a. El haber obrado por celo de la justicia.

naufragio, sedicion, tumulto o conmocién popular u
otra calamidad o desgracia.

11a. Ejecutarlo con auxilio de gente armada o de
personas que aseguren o proporcionen la impunidad.
12a. Ejecutarlo de noche o en despoblado.

El tribunal tomara o no en consideracién esta
circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del
delito.

13a. Ejecutarlo en desprecio o con ofensa de la
autoridad publica o en el lugar en que se halle
ejerciendo sus funciones.

14a. Cometer el delito mientras cumple una condena
o después de haberla quebrantado y dentro del plazo
en que puede ser castigado por el quebrantamiento.
15a. Haber sido condenado el culpable anteriormente
por delitos a que la ley sefiale igual o mayor pena.
16a. Haber sido condenado el culpable anteriormente
por delito de la misma especie.

17a. Cometer el delito en lugar destinado al ejercicio
de un culto permitido en la Republica.

18a. Ejecutar el hecho con ofensa o desprecio del
respeto que por la dignidad, autoridad, edad o sexo
mereciere el ofendido, o en su morada, cuando él no
haya provocado el suceso.

19a. Ejecutarlo por medio de fractura o escalamiento
de lugar cerrado.

20.2 Ejecutarlo portando armas de fuego o de
aquellas referidas en el articulo 132.

FUENTE DE ELABORACION PROPIA




