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PROLOGO

Constituye para mi un verdadero halago, presentar d los examinantes de
esta tesis la obra del Lic. Gustavo Camacho Pérez, alumno mio que fue de la
Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de San Andrés y ahora destacado
Catedrdtico de nuestra ilustre universidad estatal.

Gustavo Camacho Pérez presenta bajo el titulo de “De la necesidad de
implementar penas alternativas a la pena privativa de libertad en delitos de menor
gravedad” una lesis importante de argumentaciones contempordneas del Derecho
Penal que apuntalan la necesidad de una reforma penal profunda cn beneficio de
toda la sociedad y en especial de las cluses mas desposeidas de nuestro pais.

Considero que para obtener y presentar el material ha frecuentado las obras
de mayor predicamento cientifico penal y criminolégico de profesores de la talla de
Lolita Aniyar de Castro, Alessandro Baratta, Lugenio Rail Zaffaroni, Santiago Mir
Puig, Mercedes Pérez Manzano, Juan Carlos Carbonell, y otros muy destacados,
los cuales avalan con sus consideraciones y citas, la hipdtesis demostrada por ¢l
postulante.

Dificilmente se cumple si no es a condicion de poseer una aptitud
comprobada para cllo como la que exhibe mi dilecto discipulo y amigo, quicn ha
cumplido labores de censeianza y hu cjercido honrosamente la  abogacia,
actuaciones todas que han formado en él una personalidad intelectual excepcional.

La presente lesis es fruto de una mente joven pero intensamente trubajada
por las propias exigencias, que son para los hombres escogidos, perentorias ¢
insobornables. 'Y por ser ello asi, saludamos a Gustavo Camacho Pérez y
esperamos que su esfuerzo se vea ampliamente compensado.

ROLANDO COSTA ARDUZ
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DEDICATORIA.

A nuestra Auténoma Universidad Mayor de
San Andrés, de la que tengo aan ¢l privilegio de ser
alumno ¢ inmerccidamente profcsor, por brindarme la
oportunidad dc transmitir, con plena libertad de
catedra, mis modcstos conocimicntos, y cn ¢special,
por otorgarme ¢l enorme goce de aprender.
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INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo tiene por objeto demostrar que las penas privativas de
libertad cn los dclitos de menor gravedad, constituyen inicialmentc un verdadcero
contrascntido a la garantia dc libertad prevista en ¢l marco del Estado de Derecho. Garantia
quc se halla privilegia por constituir el maximo valor suprcmo cstablecido y que sicndo su
razon dc ser, no pucde ni debe contraponcrsc y adn menos vulncrarsc con cl
establecimiento de penas privativas de liberlad, cortas como inclicaces, en delitos de menor
gravedad que protegen bicnes juridicamente tutclados dc poca o cscasa rclevancia
constitucional.

Que cn ¢l contexto anotado, las penas privativas de libertad, vienen a traslucir un Derecho
Penal demasiado amplio contradiciendo el principio de Dcrecho Penal Minimo que
apuntala las corrientes innovadoras del Derecho Penal contemporéanco.

Como corolario a este concepto doctrinal y teorico, que ¢stas son nocivas, por cuanto no
permiten la minima posibilidad de una supuesta resocializacion de la persona condenada y
quc cn el caso particular boliviano, las pcnas privativas de libertad al no brindar un
principio minimo de prevencion especial penal, tampoco cjercen, no pucden hacerlo, la
prevencion general que sc pretende, por cuanto al no aplicarse, viene a constitulr un simple
enunciado legal y formal del Cédigo Pcnal Boliviano, por cuya inopcrancia cl ciudadano no
siente la pretendida seguridad juridica que se busca con ¢l Control Social formalizado que
plantea cl Sistema Penal.

A su vez que, la lcgislacion penal boliviana, tanto sustantiva como adjctivamente, si bicn
prevé penas menores cn delitos de escasa relevancia social y ain penas no privativas de
libertad, salidas alternativas con critcrios de oportunidad, ¢stas no ticncn {undamento ni
sustrato en la realidad, pues siendo inviables por ¢l clevado costo operacional ¢n ¢l sistema
son incficaces como inadccuadas.

El objeto de mvestigacion sc circunscribe temporalmente a los ultimos cuatro arios,
cspacialmente a la ciudad de La Paz, no considerandosc ¢l arca rural, y normativamente, al
andlisis de los preceptos contenidos en ¢l Codigo Pcnal Boliviano y a su naciente
proccdimicnto.

A manera de introduccion, también problematizar, ¢l hecho de que la norma penal
boliviana prevé un distingo entre las penas privativas de libertad, en funcion de la mayor o
menor gravedad, entrc penas de presidio y dc reclusion. Doctrinalmente, como sabemos, sc
hacc csta diferenciacion en funcion del Derecho Penitenciario y del supucsto tratamicnto a
segutrse, diferencia que en los centros carcelarios de la crudad de La Paz de nada sirve,
pues en la poblacion carcelaria los condenados y atn aquellos que sc hallan detenidos
preventivamente estan todos en ¢l mismo centro penitenciario.
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A su vez y en referencia a lo anterior, y a que no obstante que cl lcgislador establece
[cgalmente el tipo de pena privativa de libertad para cada delito, cxisten tipos que no
cuentan con la expresa disposicion, amplidndose el margen discrecional del juzgador, por
otra normativa, como si ¢ste fuese legislador, a fin de que éste atendiendo la mayor o menor
gravedad, establezca si se tratara de presidio o reclusion, en {ranca arrcmetida contra ¢l
principio que establece la legalidad de las penas.

Por expresa disposicion legal, cn Bolivia, el presidio tienc duracion de uno a treinta afios, y
la reclusion de un mes a ocho afios, estas dos clases dc penas privativas de libertad son
aplicables a la mayoria dc los tipos penales, salvando algunas cxcepeiones como scr la
prestacion de trabajo y fa multa, Gnicas penas alternativas a la privativa de libertad que se
prevé y que no sc aplican, sca porque no cxisten los medios cstatales para cjecutarlas, sca
porque los operadores de justicia no las Ilegan a aplicar por auscncia de acciones sobre ¢sos
tipos, sea por muchas razones, no llegan a ser aplicadas. En flagrante contradiccion ademds,
cl propio Coédigo Penal Boliviano en otra normativa, deroga tacitamentc la pcna de
prestacion de trabajo al derogar su forma de aplicacion ante la total paradoja quc los tipos
penales la contemplan.

Esos parametros temporalcs anteriormente cnunciados, atendicndo a circunstancias
valorativas generales y especiales, son atenuados por disposiciones legales que reducen la
penalidad hasta los minimos legales, a un afio para ¢l presidio y a un mes para la reclusion,
y quc en ambos casos no sustenta un derecho legitimo de represion por el Estado cn
funcion, se dice, de resocializacion o de garantia de coexistencia humana.

Como derecho de gracia, la legislacion boliviana preve también la Suspension Condicional
de la pena y el Perdén Judicial, exigiéndose en el primer caso que la pena privativa de
libertad impuesta no cxceda de tres afios, y cn el caso del perdon judicial, que fa sancién no
sca mayor a un afio, es decir, s¢ tratan de delitos que no revisten gravedad y cuyos agentes
no son peligrosos socialmente como cxige lo preceptuado por las normas, en cuyos casos la
contradiccion con el Derecho Penal Minimo se ahonda ain mas.

En el caso de la detencidn preventiva, nuestro ordenamicnto procesal preve que ¢sta solo
procede en casos cuya pena que se espera en el maximo legal exceda de tres afios. Hecho
que se traduce que cn los casos de delitos dec menor gravedad ¢ésta no sca aplicable, sicndo
dnicamente sancionado a penar ¢l agente infractor de la norma cuando ha sido condenado,
habilitandose hacia la Suspension Condicional de la pena que exige, como sc habria
manifestado, que ¢sta no cxceda de tres afios también, debido a lo cual, s¢ pena
formalmente, con fines cxclusivamente de prevencion gencral, y que al no ser cfectiva la
sancion cn los delitos de menor gravedad, provoca includiblemente que la ciudadania toda,
no crea cn ¢l sistema penal.

St bien existen condenas de dos, tres ainos, sabemos tambicn que cstas sancioncs cortas no
cumplen con los fines preventivo especiales, hecho que también demucstra que ¢stas son

anicamente prevencion general pura, y de modo alguno especial penal, por tanto,
arbitraricdad ¢ irracionalidad pcnal.
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Por cicrto, durante la sustanciacion del proceso penal cn Bolivia, en delitos de menor
gravedad, siendo improcedente la detencion preventiva, y existiendo ricsgo de fuga o de
obstaculizacion del procedimicnto, se aplican medidas sustitutivas como: la dctencion
domiciliaria, la obligacion dc presentarse periodicamente antc la autortdad jurisdiccional,
prohibicion de salir del pais, dc concurrir a dcterminados lugares, de comunicarse con
ciertas personas y flanza juratoria. La implanlacion de cstas medidas sustilutivas, pretende
hacer efectivo el proceso, proceso que dada la condena, posibilitard hacia la suspension
condicional de la pena o ¢l perdén judicial como sc habria ya manifestado, hecho que crea
descrédito en la justicia, pues las penas que cstando previstas son inaplicables o son
facilmente cludibles crea desconcicertos, desimoralizacion y sinsabores a quicn pretende que
sean aplicadas. Una pcna cs clicaz, cuando ¢s posible de cjecucion y cumplimicnto.

Por todo lo anterior, y cn cspecial por la realidad penaly procesal y penitenciaria
actual cn Bolivia, planteamos como tesis del presente trabajo, la urgente necesidad de
implementar penas alternativas a las penas privativas de libertad en delitos de menor
gravedad.

Habra de considerarse justamente para ello, la inexistente aplicacion de penas privativas de
libertad en dclitos de mcnor gravedad, en descrédito del sistema penal boliviano y la
mentada seguridad juridica, y la carente resocializaciéon del reo en éste tipo de delitos,
cuyas pcnas por scr cortas, son ineficaces.

El método a aplicarse scra esencialmente el deductivo, instrumento valioso de las cicncias
soclales, que nos permitird, a través dc sus razonamicntos silogisticos cstablecer con
claridad meridiana, las conclusiones a las que pretendemos arribar, sin menospreciar,
obviamente, por tratarse de una investigacion de caracter juridico penal, €l método juridico,
previendo porque las construcciones sistematico legales, sean concordantes con el método
teleoldgico con el que sus enunciados guardaran estrecha relacion.
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CAPITULO PRIMERO

MARCO TEORICO DOCTRINAL Y CONCEPTUAL.

1. SISTEMA PENAL, CONTROL SOCIAL Y DERECHO PENAL

No cabe duda que toda sociedad contienc una estructura dc poder: clases dominantes y
dominadas para unos, grupos ccrcanos o marginados al poder para otros, teorias que
difcrencian a cstos grupos humanos scgun la relacion que guardan los mismos con los
centros de decision.

Conforme a esta estructura de poder, s¢ controla socialmente la conducta de los hombres,
control que se ejerce sobre ambos grupos, bajo el Estado dc Derecho, pero que revisten sus
dilcrencias.

Los conflictos entre estos grupos se resuclven mediante el control social formal y ¢l control
social informal, es decir, a partir de instituciones o dc manera difusa, respectivamente. Es
de manera difusa st sc¢ conduce mediante los medios masivos, familia, prejuicios, normas
moralcs, 1deas religiosas, ctc., mas cuando sc lo ¢jerce mediante instituciones como la
cscucla, los tribunalcs, ctc. sc habla de control social institucionalizado o formalizado, y
que aun goza dc una diflcrencia mas, o es punitivo o no lo c¢s.

L=l control social, como vemos, sc vale de medios difusos y de medios formales especificos
y explicitos, como viene a ser justamente ¢l sistema penal, de ahi que ¢l sistema penal sea
partc del control social institucionalizado punitivo. Dentro de cste sistema, ¢l Derecho
Penal ocupa un lugar limitado, pero el mas significativo, pucs sc vale dc mcedios
coercitivos. Como control social institucionalizado punitivo cuenta con circeles, tribunalces,
cte. y agentes que lo hacen funcionar, como son los jucces, fiscales, policias, ¢ incluso los
delincuentes y sus victimas.

Lo vemos claramente explicado por cl doctrinario prolesor Eugenio Raul ZafTaroni que a la
letra sefiala: “Llamamos sistema penal al control social punitivo iustitucionalizado, que
en la practica abarca desde que se detecta o supone que se detecta una sospecha de delito
hasta que se impone y ejecuta una pena, presuponiendo una actividad normativizadora
que genera la ley que institucionaliza el procedimicnto, la actuacion de los funcionarios
y seiiala los casos y condiciones de actuar. Esta es la general idea de Sistema Penal en
un sentido limitado, abarcante de la actividad del legislador, del publico, de la policia, de
los jueces y funcionarios y de la ejecucion penal.”’

! ZAFFARORI, Eugenio Raul. “Manual de Derecho Penal. Pag 30.
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2. FUNDAMENTO Y LEGITIMACION DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL
ESTADO

El Derecho Penal se distingue de las otras ramas del saber juridico, por la especial
consecuencia que asocia al delito como conducta humana reprochable, la cocreion penal, en
franca manifestacion del poder de los grupos cercanos a ¢éste, quc consiste casi
cxclusivamente en la pena, muy especialmentce cn la pena privativa de libertad.

Si bien el Derecho todo, busca la scguridad juridica, ¢l Derccho Penal en especial, la provee
mediante la coercion penal. Cocrcidon que sc diferencia de la cocrcidn juridica por cuanto
tiene cardcter especificamente  preventivo, predominantcmente  sanctonador y
excepcionalmente constitutivo.

La coercion estatal se traduce en la imposicion de penas, que constituye el verdadero
contenido del Derecho Penal, pues la intervencidn represiva mds grave sobre la libertad, cs
el instrumento dc control social institucionalizado y punitivo con ¢l (ue mcjor cucnta.

Se le atribuye al Estado la potestad de llevar a cabo cl ¢jercicio de la cocrcion penal, por
cuanto el Derecho Penal ¢s eminentemente pablico y es el Estado a quien correcsponde el
monopolio de la pena y aun dc Ja prohibicion de las conductas, ¢n ¢l fondo, ¢jerce ¢l poder
de la restriccion de la libertad.

La libertad es el valor suprcmo fundamental para ¢l hombre y en funcion de esta garantia de
libertad se establece ¢l Estado de Derecho, de ahi que deba conscrvarse todo aquello que no
la frene ni la perturbe.

Por su parte, ¢l Estado sirve a la libertad, imponc coercitivamente el respeto a la libertad
ajena, y ¢l que cada uno de los ciudadanos lc merece a la misma. De ahi que al ticmpo dc
ejercer el monopolio de la restriccion de la libertad: la pena, sca también, ¢l limite cxacto
de su potestad punitiva. El Dcrecho Penal obra licita y [egitimamente cuando csta en jucgo
la libertad de los otros.

“In un Lstado de Dereclo, cualquier poder emana de las normas y éstas, al mismo

tiempo que lo otorgan, lo limitan: el poder no puede ir un dpice mads alla de hasta donde
le permite la norma que lo crea.”’

El Estado crea condictonces que posibilitan csa libertad, en un marco cstricto de Derecho al
quc hace referencia el penalista Juan Carlos Carboncell, bajo principios ya consagrados por
cl Derecho Penal contempordnco, principios como ¢l de prohibicion de cxceso, de
necesidad, de adccuacion, proporcionalidad y otros, a fin de no cohonestar contradictoria y
paradojicamente con penas privativas de libertad que ¢l mismo prevé a través de su
normativa.

> CARBONELL MATEU, Juan Carlos. “Derechio Penal: conceplo y principios constitucionales”, pag. 23.
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El jus puniendi o potestad de punir, configurado cn el derccho moderno y emergente de la
necesidad de recstablecer el orden juridico penal quebrantado por la arbitrariedad, motiva a
que ¢l Estado sc erija cn juez y no cn parte del proceso, desempefiandosc a través de los
organos creados por €l, para aplicarse una pena lcgal mediante el debido proceso, sin el
cual no es admisible la condena de quien se supone haya quebrantado ¢l orden juridico
preexistente.

Por tanto, el principio dc legalidad penal y el de lcgalidad procesal, sin exclusion dc los
otros no menos importantes, legitiman y a su vez limitan ¢l jus punicndi.

3. PRINCIPIOS GENERALES QUE LIMITAN LA POTESTAD PUNITIVA
DEL ESTADO.

[l Estado limita su ingerencia cn la libertad, con propdsito de adecuacion y justicia, toda
vez que ¢l derecho a la libertad del que goza cl ciudadano solo puede scr vulnerado cn aras
de salvaguardar las libertades del conjunto de los ciudadanos y solo en la medida
estrictamente necesaria.

El principio de prohibicion de cxceso, o de proporcionalidad en sentido amplio, ticne por
expresioncs a los principios de proporcionalidad ¢n sentido estricto, al de adecuacion vy al
de necesidad, ¢ inspira a todo ¢l Derecho, pero con mayor énfasis al Penal por ser éste el
que actua restringiendo las libertades del ciudadano.

Siempre velando porque el derecho de sancionar sca legal y legitimo, sc ticne el principio
de adecuacion en cuya funcidn el Derecho Penal a tiempo de imponer una pena, debe tener
en cuenta la finalidad que persigue ¢ésta, de ahi que la imposicion de la misma debe estar
acorde a los fines que persigue. Si en este cometido la pena no ticne f{inalidad especifica
que la informe, no debe imponerse. La pena ademds deberda corresponder cuantitativa y
cualitativamente al fin perseguido.

“Lxige el denominado principio de adecuacion que ¢l Derecho Penal sea apto para la
tutela del bien juridico (bien juridico susceptible de tutela penal) y que la medida
adoptada sea también adecuada a la finalidad perseguida. La primera conclusion que
cabe obtener de tal aseveracion es que la restriccion de la libertad y, en consecucencia, la
pena, ha de estar adecuada a fines, ha de perseguir algun tipo de finalidad, debiéndose
rechazar las denominadas teorias absolutas de la pena, en virtud de las cuales ésta no
habria de perseguir ningin fin alguno.” °

? Ibidem, op cit, pag 199.
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El principio de proporcionalidad de la pena, traducce la nccesaria cquiparacion de la pena a
la trascendencia de la conducta descrita y realizada. Por tanto, la proporcionalidad debe ser
analizada en dos momentos: en ¢l momento de la conminacion abstracta y en ¢l momento
judicial de la imposicidn de la pena.

Puesto en peligro o lesionado un bien juridicamente tutclado, cs mencster valorar en el
concicrto axiologico la calidad del mismo y en la medida de su relevancia constitucional,
sancionar la conducta reprochable, pues el cotejo: bien juridico tutclado — conducta,
posibilita al Derecho Penal su vision sobre la necesidad de la misina, cn la vision abstracta,
y pondra de manifiesto la individualizacién de la pena c¢n ¢l caso concreto. De ahi que
doctrinalmente se sefialc que solo si la pena ¢s proporcional, ¢s necesaria. Y en palabras de
Becaria, una pena no necesaria scria una pena no justificada y por cllo, tirdnica.

Siguiendo el analisis anterior, se exige ademas que la conducta, lesionc o ponga en peligro
un bien juridico, porque no sc concibe la actuacion cstatal sin que cfectivamente sc
produzca una pucsta en peligro de al menos un bien juridico, obviamente con valor

constitucional para scr protcgido por ¢l Derccho Penal, pero ademas debe tener incidencia
directa en la csfera de 1a libertad ajena.

Este principio de ofensividad, al que hacemos mecncion, descansa a su vez cn la
consideracion del desvalor de la conducta porque es contraria a la norma. Afirmandosc
también que la antyjuricidad comporta ¢l desvalor propio del resultado, en una palabra, cl
valor de ofensividad scilala que ¢l Estado ticne ¢l derccho de castigar cuando cl bicn
juridicamente protegido y rclevante al Derecho Penal, con valor constitucional, ha sido
atacado u ofendido incidiendo en la libertad ajena.

Se hace menester a cstas alturas transcribir lo manifcstado por varios doctrinarios, sin
identificarse al autor, quc manifiestan “In relacion al ejercicio del poder punitivo del
Estado estos principios cobran un significado capital. Asi, en primer lugar, el principio
de necesidad reclama que la incriminacion de una conductas sea medio imprescindible
de la proteccion de bienes juridicos y comporta la intervencion minima posible sobre los
derechos de la persona para alcanzar tal fin, lo que conocemos, respectivamente, como
principio de proteccion de bienes juridicos y principio de intervencion minima”*

4. DERECHO PENAL MINIMO.

Por Derccho Penal Minimo se cntiende aquel Derccho cstrictamente necesario para lograr
los minimos ataques a las libertades de los ciudadanos.”

' BERDUGO IGNACIO, y otros. “Lecciones de Derechio Penal”, pag 47
* CARBONELL, op cit, pag 194
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Esta concepeion, que tambié¢n se denomina teoria {errajoliana, por cl italiano [Ferrajoli, su
principal propugnador, considera que el Derecho Penal debe intervenir de mancra minima o
restringida, casi inexistente en la vida de los ciudadanos, a fin de conseguir para ¢stos el
méximo de libertad. ©

Esta teoria no considera de modo alguno quec no deba cxistir ¢! Derccho Penal o que sc
deba prescindir del poder punitivo del Estado, sino y cn todo caso, hace rcferencia a la
nccesidad de minima intervencion del Estado y solo para proteger los biencs juridicos
estrictamente fundamentales, es decir, de aquellos que ticnen valor constitucional. Sciiala
que debe proteger los bienes imprescindibles y evitar la venganza privada, pues csa vendria
a ser la medida del jus puniendi, por tanto, sus presupucstos son: protcccion a los bienes
juridicos mas importantes y cvitar la venganza privada.

Sin embargo, Ferrajoli, citado por Carbonell, considera que ¢l Derccho Penal Minimo
satisface también los descos de venganza privada. Cree que con la aplicacion de la pena
publica sc¢ causan menorcs lcsiones a la libertad de las que sc producirian sin clla.
Asimismo resalta la funcion de tutcla de biencs juridicos que correspondce al ordenamicnto
punitivo, piensa que sin ¢l, se producirian mas lesiones a los valores ¢ interescs.

“Es esta, ciertamente, una idea antigua, y fue Radbruch el que mejor expresaba que lo
ideal no era un Derecho Penal mejor sino algo mejor que ¢l Derecho Penal; esto es, lo
ideal seria asegurar las libertades sin restringir ninguna. Pero eso, hoy por hoy, no
parece posible. Debemos, pues, contentarnos con aspirar al Dereclio Penal minimo; esto
es, a las minimas intervenciones posibles para conseguir tutelar el maximo de bienes
juridicos necesarios para asegurar las libertades de los ciudadanos.” ’

Por su parte, sc colige que sus notas fundamcntales son el caricter fragmentario y el
caracter secundario del Derecho Penal:

Fragmentario, por cuanto el Derecho Penal no debera utilizarse para tutclar cualquicr bien,
valor o interés, implica que solo deba usarse ¢ste para castigar los ataques mas intolerables
a los bienes juridicos con relevancia constitucional, por cuanto restringe ¢l derecho a la
libertad ampliamente consagrado.

Secundario o subsidiario, toda vez que el Derecho Penal debe intervenir anicamente alli
donde ¢l resto dc los sistcmas del ordenamiento juridico {racasaron cn la tutcla de los
derechos.

De ambas notas esenciales se desprende la necesidad de una reforma penal que prevea una
adecuada scleccion de las conductas que han de ser prohibidas y tipificadas por la Icy en
consideracion a los biencs juridicos mas relevantes para ¢l Derecho todo.

® Ibidem.
" Ibidem
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Como partidario dc la tcoria ferrajoliana sc adscribe sin mencionarlo ¢l profesor Carboncll
que indica “El Derecho Penal ha de intervenir lo menos posible y siempre al servicio de
las libertades. Y piénsese que lo hace negando, en lo que sea imprescindible, la propia
libertad, tanto cuando prohibe hacer algo — la libertad mdxima equivaldria a la
inexistencia de prohibiciones -, como cuando impone una pena — sea directamente la
privacion de libertad, sea la restriccion de cualquier derecho-. Por consiguiente, la
intervencion del Derecho Penal afecta siempre a derechos fundamentales de la persona,
priva de libertad de hacer o incluso de la fisica y supone una muy grave ingerencia del
Estado en la vida y el desarrollo de la personalidad de los ciudadanos.” 8

5. FUNCIONES Y FINES DEL DERECHO PENAL.

El Derecho Penal manticne ¢l sistema social a través de la tutela dc los biences juridicos
segun Roxin, bicnes que son presupuestos imprescindibles para la existencia cn comun y
que concretan una seric de condicioncs valiosas.

Adln el concepto de bicen juridico, introducido cn 1834 por Birnbaum, s¢ manticne como
punto central de las discusiones en el campo penal, pues es aquello a que necesariamente
esta ordenado y vinculado ¢l Derecho todo.

Para Berdugo y otros doctrinarios, son bienes juridicos aquellos intercses nccesarios para el
mantenimicnto de un detcrminado sistema social. Requiriéndose ademas para cllo de un
critcrio complementario que garantice la oricntacion hacia cl individuo dcl contenido del
bicn juridico a fin de que se evite caer ¢n un desnudo funcionalismo.

A manera de ejemplo podemos decir que la vida, la salud, la integridad corporal, la
dignidad, el honor, la libertad, etc., son ineludiblementc bienes juridicos que rcferidos a las
personas naturales forman parte indiscutible de las propias condiciones dcl sistcma puces
posibilitan la vida interactuada de los hombres ¢n ¢l contexto social amén de scr dercchos
fundamentalcs reconocidos por ¢l contexto internacional orientados indiscutiblemente hacia
el individuo; lo propio con los bienes juridicos como Ja administracion de Justicia, la fe
publica que siendo bicnes institucionales permiten no solo cl {uncionamicnto del sistema
sino también la tutcla del mismo, y a su vez la convivencia pacifica humana; o los bicnes
Juridicos colectivos como la salud publica, la scguridad comun que no cstan tutclados
cestrictamente para el funcionamicnto del Estado sino cn razon de [a persona; y ain mas los
propios bienes de control que no dejando de ser juridicos sino también especificos permiten
su real existencia y particular mantenimiento en ¢l contexto mundial con bienes como la
seguridad cxtcrior ¢ interior del Estado del que los ciudadanos somos personas.

lbidem, pag. 34.

’ BERDUGO, y otros, op. Cit. Pag 6 -16.
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“Las normas penales desarrollan una funcion motivadora que esta indisolublemente

unida a la funcion de wtela de los bienes juridicos, constituyen el medio para alcanzarla
. . ST

y hacer efectiva, por ende, la tutela del sistema social.”

De este modo, las normas penales tutelan los bienes juridicos a través de la pretension de

introducir en los procesos de motivacion de los miembros de una comunidad mediante la
. . . , . . 1 :

naturaleza coactiva de la norma, misma que se deriva de su caracter sancionalorio.

Como vemos, estas consideracioncs partcn y s¢ resumen cn la naturaleza misma dcl
Derecho Penal, Derecho que vienc a scr instrumento de control y de dircceion social,
acorde a las exigencias preventivas que en ¢l campo penal impone ¢l Estado Social y
Democritico de Derecho.

Hemos visto como la funcion del Derecho Penal cs la tutcla de los bicnes juridicos, pero el
hecho no queda aislado, pucs a csa funcidén corrcsponde indisolublemente un fin, mismo
que cn el particular caso viene dado en el de proteger, amparar, tutelar para proveer a la
seguridad juridica de las personas a fin de que €stas pucdan coexistir pacificamente, asi lo
deducen Ignacio Berdugo y otros que a la sazon sefialan:

“El conjunto de normas que denominamos Derecho Penal tiene su razon de ser en que
consltituye un medio imprescindible para posibilitar la vida en comunidad. La utilizacion
del Derecho Penal no es el unico medio, ni siquiera el mds eficaz, que la sociedad emplea
para el mantenimiento de las expectativas de sus miembros, lo que no obsta para afirmar
con Mantovani, desde una perspectiva historico realista, que el Derecho Penal constituye
una necesidad irrenunciable, y frente al noble deseo de abolir la coercion entre los
hombres y, por lo tanto, el Derecho Penal, su pervivencia aparece como una amarga
necesidad para una sociedad necesitada de tutela frente a quienes atentan contra las
condiciones bdasicas de vida individual y colectiva.” 12

De ahi que no podaimos aan obviar o erradicar del todo la coercidn, sc¢ hace necesaria para
posibilitar la cocxistencia humana, mas habra que delimitarse su imperiosa necesidad cn
cuanto a los bicnes juridicamente protcgidos y en cuanto a las conductas socialmente
peligrosas.

0. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA NORMA PENAL.

Como bien sabemos, la norma juridica ticne dos partes: la hipotesis, supucsto o condicion,
traducido en el antccedente o hecho necesario, y la consccuencia o disposicion, ¢s decir, la
relacion emergente entre el sujeto activo (facultado a exigir) y el sujclo pasivo (titular dc la
obligacion impuesta por la norma).

10
1
12

Ibidemn. pag. 7
Ibidem. pag 7
Ibidem. pag 28
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Por tanto, la norma establece una rclacion de deber ser cntre un hecho antecedente y un
hecho consecuente, y la unidn c¢s absolutamente un deber ser. Dado ¢l antecedente, debe
ser, o vale, o es legitima, la consecuencia.

A esta rclacion entre hecho calificado y consccuencia Kelsen la ha venido a llamar
imputacion, y es plenamente valida para ¢l Derecho Penal, pues, dado el delito, la pena, cs
su legitima consccuencia.

Siguiendo ¢l razonamiento kelsiano también debemos afirmar que toda norma juridica cs
una norma hipotética, pues supedita su scr a una condicién, que en ¢l campo penal se
traducird cn la cxigencia de un comportamicnto humano tipico, antijuridico y culpable.
Materializada la hipotesis cn el campo rcal, la pena vienc a completar la norma a {in de que
se establezca o reestablezca el derecho.

6.1. DELITO.- Antecedente necesario de la pena y medio de criminalizacion.

El delito cn si, y su [tamada “teoria dcl delito”, no cs objcto dc cstudio de csta
investigacion, sin embargo, habremos de hacer algunas considcracioncs validas respecto al
mismo en ¢l enfoque de su necesaria consecuencia: la pena.

St bien Mezger se hizo famoso con su concepto dogmatico y substancial atinentc al delito
al sefialar que éste es “La accion tipicamente antijuridica y culpable” ", hubo dc partir
paraddjicamente de su concepcidn inicial al determinar que “El delito cn sentido amplio cs
el conjunto de presupuestos de la pena”. Con ello se refirié enfaticamente al contenido de
los elementos sustanciales que contemplan los presupucstos de la cocrcion.

“Resulta claro que este concepto juridico de delito no es tal, sino que es la sintesis de los
requisitos que debe presentar cualquier accion conflictiva de un autor seleccionado por
el poder del sistema penal, para que la agencia judicial rej'ponda afirmativamente en
cuanto al avance del proceso de criminalizacion en curso.” !

“Ls casi un equivoco lingiiistico el que llevo a reificar categorias de requisitos en forma
tal que se hable de “el” delito, cuando es toda evidencia que el delito no existe, pues
onticamente solo existen conflictos arbitrariamente seleccionados y juridicamente siélo
existe un conjunto muy heterogéneo de hipotesis conflictivas que, con buena voluntad
pueden llamarse “delitos”.”

13
14
15

MIGUEL NARB, Benjamin. “Derecho Penal-Parte General”, pag. 160
ZAIFARON], Eugenio Radl. “En busca de las penas perdidas™, pag 253.
Ibidem, pag 254.
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- Sin embargo y no obstante lo anterior, la tcoria dcl dclito como construccion dogmatica nos
proporciona los clementos juridicos para averiguar si existc o no dclito cn cada caso
- concreto, pues lo que habremos de enunciar serdn sus caracteres analiticamente obtenidos,
formando diversos planos conceptuales, a fin de concluir en la pena como legitima
consccuencia sin olvidar que el delito es una unidad ontoldgica, de la que depende ésta, y
no una suma de componentes.

Con cllo qucremos significar que ¢l delito en su concepeion dogmatica y substancial nos
permite elementalmente concluir o rechazar la pena.

No podemos cerrar este apartado sin antes manifestar que ¢l delito en si, como manificsta
Zaffaroni, no existe, sino y en todo caso, existen conflictos arbitrariamentc seleccionados
por ¢l poder del sistema penal, para quec los operadores de justicia respondan
alirmativamente en cuanto al avance del proceso dc criminalizacion en curso, pucs a partir
de la pena, que caracteriza al Derecho Penal y al Sistema Penal, se ejerce el control social
formalizado punitivo, mismo que responde a los lincamicntos de un tipo dc Estado, dc ahi
que el delito sea nccesariamente antecedente de la pena y incedio de criminalizacion, y no
un entc ontologico.

6.2. LA PENA: Consecuencia necesaria del delito, y contenido del sistema y del
derecho penal.

6.2.1.- Concepto y breves antecedentes.

Constituye la pena, la caracteristica esencial del Derecho coercitivo, st bien no es la Gnica
consecuencia juridica emergente del delito, puesto que tambicn puedcn imponerse las
medidas dc seguridad y hasta las generadas por la responsabilidad civil, ain continua
sicndo en los sistcmas pcnalcs contcmporancos la  principal consccucncia  del
quebrantamiento de la norma penal y la que caracteriza al Derecho todo, pero muy
especialmente al Penal.

Es el instrumento mds scvero de control social ante las conductas que ponen en peligro y/o
dafian los bicnes juridicamente tutclados por ¢l Derecho todo, por cllo también, ¢s un mal
previsto por la ley ante una necesidad imperiosa de lograr la anhclada y ansiada
coexistencia humana.

Aun existe divergencia de criterios cn cuanto al cardcter ctimoldgico del (érmino pena:
unos scflalan que deriva del latin pondus (peso) o pocna (sancion o castigo), del sanscrito
punja (pureza), 0 del gricgo ponos (trabajo), términos que hacen referencia dircclamente a
las justificaciones, condiciones y {ines en que se aplicaban las penas cn la antigiiedad.
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Concordando y rclacionando todas las significaciones dadas, resulta que la pena, constituia
la ponderacion que se hacia del mal inferido, a fin de que recaiga cl peso de la Justicia
castigando y sancionando al condenado para que éste purificando su propia alma, devuelva
o retribuya el mal inferido a la divinidad mediante trabajos forzados y otras sanciones a fin
de aplacar su furia y por ende su venganza.

De manera general, y sin entrar tema de otro acapite de la presente tesis, s¢ hace necesario
sefialar algunas consideraciones sobre la evolucion de las mismas toda vez que su concepto
de ningiin modo puede aislarsc de sus propias referencias.

Hasta finales del siglo XVIII las penas eran preferentemente corporales, existio una gama
de ¢éstas, y hasta vitales, picnscse en la pena de muerte.  Muchas veces cstaban precedidas
de azotes, mutilaciones y dc otros sufrimientos, y csto por ¢l propio {in que perscguian.

El siglo XIX vino imbuido de las corrientes antropocentristas ¢ individualistas haciendo ya
inviables las penas corporales preccdentemente citadas, por lo que si bicn el origen de las
penas privativas de libertad, sc remontan al siglo XVI, sc gencralizaron cn ¢l siglo XIX.

La pena privativa de libertad nacié como clemento dulcificante de un Decrecho Penal
eminentementc represor y fuc considerada entonces como la mas adecuada, pues no
afectando al cuerpo, respetaba la dignidad de la persona humana, y sc acomodaba a los
planteamicntos retribucionistas y de prevencidn general necesarios y propios del modclo de
Estado naciente.

Con el transcurso del tiempo, aquella pena que supucstamente no afectaba al cuerpo dejo
ver sus cfectos negativos sobre los cuerpos y sobre la conducta, desviandola como
cmergencia a la contaminacién criminal, ocio, ctc. que sc¢ patentizo en los clevados indices
de reincidencia que condujeron al replantcamiento del tema y a preconizar la sustitucion de
¢stas por otras medidas punitivas.

Como se¢ desprende de lincas arriba, “la historia del Derecho Penal es la historia de la
pena”, frase que corresponde a Grispignl y quc ¢s plenamente vélida, pucs para cntendcer 1o
que es la pena necesariamente debimos remontarnos a sus exigencias historicas y politicas.

Por ello y siguiendo a Smidt sc dice que el concepto de pena es ¢l punto originario a partir
del cual pucdc cstablecerse deductivamente todo cl sistema penal y todo ¢l mundo
conceptual del Derecho Penal, hecho que ha sido, de algin modo preestablecido cn este
desarrollo, mucho més en ¢l caso de la pena privativa de libertad.

En la linca ideologica precedentc cxpucsta vale hacer notar que la pena, concepto del cual
deriva el sistema penal y el Derecho Penal todo, csta consignada internacionalimente como
castigo, asi lo decja entrever ¢l punto 6 del Manual de Bucna Prictica Penitenciaria que
contempla el siguiente texto: “Muchas de las personas que estin en recintos penales
estan cumpliendo condenas, estan en prision como castigo, pero no para recibir castigos.
La pena consiste en la pérdida de libertad. Por lo tanto, las circunstancias de
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encarcelamiento no debicran utilizarse como un castigo adicional. Se debe reducir al
minimo cualquicra de los efectos adversos del encarcelamiento. Aunque la vida en
prision nunca puede ser normal, las condiciones en ella deberian ser cercanas a la vida
normal como sea posible, aparte de la pérdida de libertad"®.

Si esto es asi, entonces, cl Estado a través de la condena, castiga y se reconoce castigador,
otra cosa muy diferente es que el operador penitenciario est¢ prohibido de infligir mayor
afliccion mediante circunstancias del propio encarcclamiento.

A la sazén, la regla 33 de las R.M. prohibe complctamente, por cjemplo, cl uso dc
instrumentos de restriccion como castigo, tales como esposas, cadenas, grillos y camisas de
fucrza, ni tampoco como mcdios dc coercion, salvo quc su uso sea como medida de
precaucion contra evasion durantc Unicamente ¢l traslado del reo, por razoncs médicas, o
por orden del director del centro penitenciario cuando han fracasado los demas medios para
dominar a un recluso, o con objcto de impedir que sc dafic a si mismo o a otros."’

Se advierte también del manual que cl sistema rcpresivo mundial del que participa el
Derecho Penal, no obstantc reconocerse sancionador, intcnta, en justo reconocimiento a las
garantias de libcrtad de las personas, su includible cuan ncceesaria tarca de velar por los
derechos humanos despenalizando conductas, no criminalizando personas, utilizando lo
menos posible la pcna privativa de libertad, etc., dc otro modo no sc entenderia que el
propio texto en su punto 5 contemplara ¢l siguicnte texto:

“El control de crimenes en la sociedad puede requerir ¢l uso de sanciones. Donde quiera
que sea posible, las sanciones y las medidas realizadas en la comunidad debieran
utilizarse antes que la prohibicion de libertad. Cuando ésta se emplean surgen preguntas
sobre los dereclos hiumanos. Estos constituyen el tema central del manual”"’,

Ahora bien, lo mencionado por Grispigni, es compartido también por Eugenio Raul
Zaltaroni, ¢l cual, abordando difercnte tematica advierte: “Algunos hablan de “Teorias de
la pena” como si pudiese enunciarse una teoria de la pena y desarrollar toda la
interpretacion del derecho penal al margen de la misma, cuando, ¢n realidad, por ser la
pena la que caracteriza al derecho penal, debe comenzarse por exponer lo que se piensa
a su respecto, puesto que de alli partira la concepcion que se tenga acerca de todo el

, . , 9
derecho penal. Una teoria de la pena es siempre una teoria del derecho penal.” .

Por tanto, la evolucidon del Derecho Penal hacia un derccho mas humanitario y garantista s¢
relaciona indisolublemente con la evolucion de la pena, contenido esencial del Derecho
Penal al que debe revolucionar.

' MANUAL DE BUENA PRACTICA PENITENCIARIA, Implementacion de las Reglas Minimas de
Naciones Unidas para ¢l Tratamiento de los Reclusos.

1 Ibidem

18 Ibidem.

? ZAFFARONI, Manual citado, pag. 08.
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0.2.2.- Caracteres de Ia pena.

“La pena es un mal que priva o restringe ¢l goce de derechos”, restringe los derechos
clementales de la persona a la que se le impone, hallando su razon de ser en la propia
justificacion del Derecho Penal, y es que la pena es un mal, un mal neccsario, por cllo cl
Proyecto Alternativo Aleman considera a la pcna como “una amarga nccesidad cn la
sociedad de seres imperfectos como son los hombres.”  Esta consideracion también esta
consignada como castigo, es dccir, como un mal, cn el Manual dc Buena Practica
Penitenciarta como se pudo advertir en cl apartado anterior.

“De la considcracion de la pena como algo negativo para aquél que la recibe se aparta la

obra de Dorado Montero, exponente de posiciones correccionalistas, al concebirla como
. .. .\ - 20

un bien en el marco de una utdpica evolucion del modelo de Estado.”

Roeder, uno de los penalistas que mas extreman ¢l pensamicento correccional niega tambicén

que la pena sea un mal, pucs la concibe como un bien para el delincuente cuya voluntad se
21
reforma.

De un modo similar pero bajo un argumento mayor cn nucstro concepto, Cucllo Calon
advierte que st bien y generalmente se concibe la pena como un mal, desde ¢l punto de vista
moral en cuanto constituyc la reafirmacién de una norma no podria scr sino un bien.?

“Si la pena debe agotarse en ¢l mal que origina o si este debe ser medio para la
obtencion de determinados fines, es cuestion relacionada con ¢l problema del fin de la
pena.”

“El Estado legisla la pena”, pues, {ormalmente la lcy actiia como garante de la scguridad
juridica, dc ahi que, cl Estado, al monopolizar la cocrcitividad, mcdiantc cl o6rgano
legislativo, establezca las penas correspondientes a cada dclito. Por tanto, la pena Icgisiada
¢s la expresion mas cabal del control social ¢jercido mediante el Derecho Penal.

Deviene del principio de Iegalidad “nulla pocna sine lege” que ticne dos consccucncias. En
primer término no puede aplicarse ninguna pena sino esta cstablecida por una ley anterior al
delito. Las penas solo pueden aplicarse cuando cstan expresamente establecidas por la ley
y en las formas previstas por Cstas.

“La pena debc ser impuesta por los tribunales de justicia de conformidad con el
proccdimiento establecido por Icy y cjecutada conforme a la misma”, cs decir, cl
monopolio estatal no concluye con la determinacién en la ley de las conductas descritas

20 BERDUGO y otros, op cit. 278,

o CUELLO CALON, Eugenio, “Derecho Penal”, pag 579.
2 Ibidem.
= Ibidem.
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como delictivas y la pena que les merecerd, sino que continta en la concrecion ¢
imposicion de las misma y aGn cn su ¢cjecucion conforme ley. Las penas, son asi fruto de
un debido proceso, sin que nadic pueda ser juzgado sino ha sido antes oido en juicio donde
ejerza su derecho a defensa.

En el Estado contemporaneo actual, la potenciacion del poder judicial como podcr
independicnte, y su sometimiento a la ley, es una consccuencia dirccta de un derecho de
castigar que emana del pucblo y que satisface elemcntales exigencias propias del Estado de
Derecho, de ahi que la ley actiic como garante a lo largo de todo el proceso, ya que en ¢l se
materializa un conflicto entre el derecho subjetivo del Estado a castigar y los derechos de
los ciudadanos.

La tmposicion y cjecucion de la pena, requicre por su parte que ¢l juzgador comprucbe la
presencia en el hecho, de todos y cada uno de los elementos dcl delito, y cn consccucncia
obrar segun el derecho y las normas penitenciarias.

“La pena sc impone a quien infringe la norma penal”, es cminentcmente de cardcter
personal, ya quc se sustenta en la responsabilidad emergente dc la rclacion persona - hecho
delictivo. Sanciona pues, ¢l comportamiento peligroso dcl sujeto como gencrador de un
dafio o0 al menos de una puesta en peligro del bien juridicamente tutclado.

“Es igualitaria”, formalmente no reconoce fueros ni privilegios, pucs todas las personas
somos 1guales ante la ley y ante la pena lo propio. Nace dcl principio de igualdad de las
personas ante la ley, conquista del la Revolucion {rancesa, que aplicado a las sancioncs
significa que por los mismos delitos y cn las mismas condiciones objctivas y subjctivas dc
comision se aplican las mismas penas a los autores de los mismos delitos. Trata de eliminar
las diferencias sociales, politicas, religiosas, culturales, de género, etc.

Sin embargo, cabe aqui sefialar lo afirmado por Eugenio Raal Zaffaroni “En general, es
bastante obvio que casi todas las cdrceles del mundo estin pobladas de pobres. Esto
indica que hay un proceso de seleccion de las personas a las que se califica como
delincuentes, y no, como se pretende, un mero proceso de seleccion de las conductas o
acciones calificadas como tales”. *

6.2.3.- Fincs de la Pena.

“ En realidad, bajo esta denominacion nos referiremos al fundamento o justificacion de
la pena, a su esencia y a como actua sobre los ciudadanos. La finalidad no es otra que la
que hemos seiialado al Derecho Penal: la tutela de valores e intereses con relevancia
constitucional. Por eso, en mi opinion, son mas logicas las posturas de quienes explican
el funcionamiento de éste a partir de la estructura y funcion de la norma (VID.COBO —
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VIVES, SILVA) que las de quienes lo hacen desde los fines de la pena (ROXIN, MIR).
En cualquier caso, es preciso vincular ambas teorias: norma y pena.”

La expresion: “fines de la pena”, es inexacta, pues, aunque esta doctrinalmente acunada, los
fines de la pena, comparten los propios fincs del Derecho Penal, como venimos
manifestando. Sin embargo, vamos a rclacionar ¢n estc apartado algunas cucstioncs de
cuanto como fin de las penas se conoce en el Derccho Penal tradicional.

Se dice que son dos los fines de la pena: la prevencidn general y la prevencion cspecial, por
la primera, sc intimida, s¢ impone y se cjccuta la pena, con fincs de prevenir a Ja
colectividad toda, del hecho que acontecerd, cuando uno de sus micmbros obre segun ¢l
catdlogo de conductas contenido ¢n el Cédigo Penal; por la scgunda, sc obra sobre ¢l ya
cjecutado, buscando su resocializacidn, a (in dc prever su futura conducta.

En la prevencion general la pena surte su efecto sobre la comunidad que no ha delinquido,
por la especial, sobre ¢l penado, en ambas sc pretende prevenir conductas futuras.

En cste concicrto, la Regla 58 contenida en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
cstablece el siguicnte texto:

“Ll fin y la justificacion de las penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva,
proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin si se aprovecha el
periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez
liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también
que sea capaz de hacerlo.” *

6.2.3.1. Prevencion Colectiva o General

“La prevencion colectiva llamada también general es la actuacion sobre toda la sociedad
advirtiendo de que la persona o personas que infrinjan la ley establecida por el Istado
serdn sancionadas con las penas que la misma ley contiene. Ln el fondo es una accion
pedagdgico social ejercida sobre la colectividad, por su contenido, es un acto dirigido a
todos con el fin de contrarrestar toda la criminalidad latente que se puede tener o para
obtener la adecuacion de la conducta a la legalidad.” *

La prevencion general tienc tres momentos o periodos. conminacion, intimidacion o
amenaza; la imposicion judicial y la cjecucion.

2 CARBONELL, op cit,. pag 63

% REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS
RECLUSOS.

77 MIGUEL HARB, Benjamin. “Derecho Penal”, pag 113.
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En la conminacion se intima a la colectividad divulgando ¢l mal que signtfica la pcna como
consecuencia del delito.

En la imposicion se establece el cardcter obligatorio de la ey que debe cumplirse con o
contra la voluntad de la persona. Aqui la prevencion especifica cl respeto a la persona por
¢l valor propio o intrinseco quc ticne ya sca como ofendido o como ofcnsor.

En el periodo de la ejecucion se sefiala cl caracter absoluto ¢ impcrativo de las penas
cuando la autoridad competente y jurisdiccional la ha impucsto para su cumplimiento cn la
forma y condiciones quc sefiala la ley.

La repercusion de la amenaza penal sobre los integrantes de la comunidad fuc utilizada cn
sus construccioncs por los pensadores ilustrados, cntre otros, por Bececaria, por Bentham y
por Feuerbach. En ¢poca mas rcciente, Gimbernat Mufioz Conde, Mir o Luzén, quicn ha
hecho posible las deducciones cntre la prevencion general y ¢l sistema social.

“Dentro de la prevencion general cabe citar la antigua teoria de la intimidacion y una
version un poco mds moderna, que fue la “teoria de la coaccion psicoldgica”, sostenida
por Feurbach, y que tiene importancia para nosotros, porque Feurbach fue seguido de
cerca por el primer codigo penal argentino. Para esta teoria la pena es una amenaza que
debe tener la suficiente entidad para configurar una coaccion psicolégica capaz de
apartar del delito a todos los posibles autores.” ’

“Seitalaba Feurbacl que se persigue un fin de prevencion general: la pena es una
amenaza con la que se conmina a los ciudadanos para que se abstengan de delinquir;
para que la amenaza funcione es necesaria la efectiva ejecucion de la misma. Se trata,
pues, de cvitar que la generalidad de los ciudadanos cometa delitos. Como puede verse,

absolutamente en nada se diferencia esta posicion de la mantenida por los partidarios de
la moderna teoria de la motivacion.” *’

“Sobre todo a partir del auge de las teorias sistémicas se viene subrayando otro aspecto
que permite hablar de prevencion general integradora o positiva, frente a la intimidatoria
o negativa: mediante la aplicacion de la pena a un delincuente, los demds ciudadanos
recuperan su confianza en la vigencia de las normas (lo que redundu en beneficio del
sistema): la conducta delictiva o desviada supone el cuestionamiento de la aludida
vigencia, que se afirma con la aplicacion de la consecuencia juridica.” 3, 4

“La prevencion general nunca ha sido cuestionada en cuanto tal, sino siemmpre en cuanto
se entiende que presenta un grave problema, su falta de limites. Lsta objecion aparece
reforzada por la abundancia de ejemplos historicos de utilizacion del Derecho Penal con
[fines intimidatorios. Todo cllo lleva a la afirmacion de que la prevencion general puede

% ZAFFARONI, Manual citado. Pag 74.
¥ CARBONEL, op cit, pag 64.
% Ibidem, pag 65.
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conducir al terror penal. El problema bdsico a afrontar consiste, por tanto, en establecer
el criterio de limitacion de la prevencion general, si han de incorporarse limitaciones que
provengan de otros fines de la pena, o si por el contrario la profundizacion del propio
contenido satisface ya las exigencias de limitacién de la actuacion del Estado, y evita una
utilizacion pervertida de la sancion penal, o finalmente si esos limites provienen de la

proteccion sobre la pena de las garantias incorporadas al propio nucleo del Derecho
3
Penal”.

Segun Gimbernat, si la tarca quc la pena ticne quc cumplir ¢s la de rcforzar el caracter
inhibidor de una prohibicidn, la de crear y mantener en los ciudadanos unos controles que
han de ser vigorosos cuanto mayor sca la nocividad social de un comportamicnto, seria
absolutamente injusto que se castiguc mas severamente un delito de menor gravedad que
uno que revista relevancia social por lo criminal, pues se altcrarian los mecanismos
inhibidores y se produciria un aumento de los delitos de mayor gravedad.

6.2.3.2. Prevencion Especial.

La prevencion especial o particular, sostenida inicialmente por Rocder y scguida por
muchos, consiste cn la actuacion individualizada que se cjercita sobre la persona
sancionada para evitar que comcta nucvos delitos. Es dcecir, en ¢l fondo cs ¢l cardcter
correctivo que debe tener la ejecucion de cualquicr pena cntre cuyos fines tienc la enmienda
del sujeto.

“Los partidarios de la prevencién especial, cuyo principal representante fue Von Liszl,
consideran que la pena pretende evitar que el delincuente vuelva a delinquir, lo que
puede obtenerse de dos maneras: las posiciones mds reaccionarias aluden a fa
inocuizacion, las mds progresistas a la resocializacion. La primera supone evitar ef delito
impidiendo fisicamente su comision a través de largas penas de cdrcel o incluso de la
pena de muerte, la segunda, mediante la recuperacion del delincuente para los valores
sociales a través de la aplicacion de un tratamiento o una terapia social.” **

La inocuizacion es ampliamente descartada por la mayoria de los autores, pucs compromctc
los valores mas encomiados por cl Derecho, y no asi la resocializacion, a la que, y a mancra
de fin cspecifico de la prevencion cspecial, introduciremos cn cstc acapilc: La
resocializacion entendida como ¢l objetivo de volver a hacer participar dc los valores de
una socicdad a aquel a quien se le ha privado por una pena, se contradice con lo aseverado
por Barbero Santos, segun el cual, al sujeto se lo introduce en una socicdad a fin de que
lleve en el futuro una vida sin cometer dclitos, y no quc haga suyo los valores dc una
socicdad que puede repudiar.

31

1bid 65.
. idem, pag

Ibidem, pag 65.
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Por tanto, existc una crisis marcada en su propio conccpto, a lo quc ademas, se unc la
dificultad practica de llevar a cabo tal cometido, cuando ¢s por todos conocido que la
prision del siglo XIX, no surgicra con motivo de esta encomtable finalidad, sino con fines
eminentemente practicos y politico humanitarios de dulcificacion. “ Por el contrario, es un
tipo de pena al que se le asignaron, en un principio finalidades exclusivamente
retributit;(gs y de expiacion, pero que en ningun caso fue pensada para la reintegracion
social”. .

“A pesar de esta primera objecion bdsica de falta de idoneidad del medio elegido para
obtener el fin, se ha intentado y se intenta introducir en ¢l régimen penitenciario
modificaciones que afectan esencialmente a su contenido y que posibiliten a través de la
prision aproximarse a tal finalidad. I'rente a estas tentativas, seitala Muiioz Conde tres
objeciones:

o Ineficacia, dadas las condiciones de la actual vida en prision.
o Peligros para los derechos fundamentales del delincuente.
o Falta de medios adecuados y personal capacitado para llevar a cabo un

tratamiento minimamente eficaz.

Las tres objeciones se ajustan a la realidad de las prisiones, pero las tres son superables a
medio plazo a través de una via reformista. El enorme costo social que representa el
hecho delictivo obliga a plantearse la ineludible necesidad de realizar las inversiones
econdmicas que permitan solventar alguno de estos problemas.” **

0.2.4. Jundamentos de la pena: Teorias.

Nos limitarcmos a cnunciar las principales, sin desconocer las muchas que existen, sin
olvidar que cada teoria del fundamento de las penas tienc sus propias raices filosoficas y
politicas. La abundante lista de estas tcorias se clasifican en dos: las absolutas y las
relativas.

6.2.4.1. Tcorias Absolutas.

Son las que sostienen que la pena halla su fundamento o justificacién en si misma, sin que
pueda considerarse un medio para otros fines. Tales son las considcradas por Kant y Hegel,

33
34

Berdugo, op cit pag 20.
Ibidem, pag 26.
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en ¢l primer caso, su concepeion se concreto cn la necesidad de valorar al hombre por si
mismo {rente a los cxcesos absolutistas y dc los primeros revolucionarios, unida a una gran
influencia de la tradicion protestante; en ¢l caso de Hegel, hubo de resolver el problema del
fundamento de la pena como simple y mera consecuencia ldgica y, ain, matematica: La
pena es la negacion del delito y dado que éste cs, a su vez, negacion del Derecho, aquella se
convierte en la afirmacion del Derecho.

Lo explico simbdlicamente de la siguiente manera:
Sid=(-D) y p=(-d),entonces p=(-(-D))=D
Si dclito = (-Derecho) y Pena (- delito),
entonces Pena = (-(-Delito)) = Dcrecho.

De donde si ¢l delito es la negacion del Derecho, y Ia Pena cs la ncgacion del delito, resulta
que la pena es la afirmacion del Derecho, por tanto la pena halla su fundamento cn si
misma ya que esta acorde al Derecho mismo.

“Las teorias absolutas rechazan la busqueda de fines fuera de la propia pena, la pena se
agota en si misma en cuanto mal que se impone por la comision de un hecho delictivo.
Es decir, la pena es retribucion del delito cometido. Ll imponer una pena al que ha
cometido un delito, debe ser entendido como una exigencia de justicia. Desde este punto
de vista, pretender lograr fines distintos a la mera retribucion del hecho cometido supone
una utilizacion del hombre ?ue contradice el valor que él tiene en si mismo, al implicar
equipararse a una cosa”.

Actualmentc las tcorias absolutas, carecen de vigencia, pues aportan como vemos, a una
explicacion del porque se castiga, pero no aclaran cl contenido de los fines, asimismo ¢ste
coincide con la prevencion general desde otro angulo.

“En este punto, necesariamente, hay que volver a traer a colacion la posicion expuesta al
analizar las relaciones entre Etica y Derecho Penal, en cuanto la idea de retribucion
aparece impregnada indiscutiblemente de un fuerte contenido ético. El actual modelo de
Estado parte de situar en ¢l pueblo el origen de todo poder y, si éste es el origen,
dificilmente puede asignarse a la pena otro fundamento y otra finalidad que la de hacer
posible la convivencia a través de la lucha contra el delito, con lo que, como afirma Mir,
“en todo caso queda descartada, en el modelo de Estado que acoge la Constitucion, una
concepcion de la pena que funde su ejercicio en la exigencia ético jurldica de retribucion
por el mal cometido”.”°

BERDUGO, op cit, pag 22.

3 Ibidem, pag 22.
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0.2.4.2. Tcorias Relativas

Las teorias relativas conciben la pena como un medio para la obtencion de ulteriores
objetivos o fines. Segun Eugenio Raul Zaffaroni estas tcorias son las que sc subdividen en
teorias relativas a la prevencion general y a la especifica.

No obstante ello, y antes de ingresar a considerar la resocializacion como uno de los fines
que persigue la pena, vale sciialar que la prevencion especial o cspecifica coincide
plenamente con la enmicnda como fundamento del Derecho Penal, de ahi que sca
considerada en acapite posterior.

Tradicionalmente las tcorias relativas se agrupan o circunscriben en las siguientes:

a) Teoria de la utilidad.- Formulada por Jeremias Bentham, principal representantc
de la Escuela Utilitarista. Sefiala que las penas se justifican por la gran utilidad que
representan para la sociedad, castigando a quicn la ofende con cl delito, por lo que
correlativamente la pena, aumenta las garantias que ¢l Estado ofrece a las personas.

b) Teoria de la Defensa Social.- Franz Von Lizst seflala que la socicdad tiene cl
legitimo y natural derecho de defenderse de los cnemigos internos y cxternos. De
los cxternos lo hace mediante el cjercito que sc enfrenta a los encmigos de la patria,
con los internos se enfrenta con la defensa de los dercchos de las personas tomando
como instrumento la Icy que se convicrte en la defensa de la sociedad contra el
crimen.

c) Teoria de la cnmienda.- Esta tcoria plantcada inicialmente por la Escucla
Correccionalista de Carlos Augusto Roedcr, sefiala que la pena sc fundamenta en la
correccion del culpable a través de la educacion. Parte del presupuesto de que cl
delincuente ha demostrado con su acto una propension a comcter accioncs
delictivas, a {in de cvitar su recaida cs preciso lograr su arrcpentimiento, €s
necesario corregirlo. La enmienda del reo es por lo tanto el verdadero fin de la pena,
a través de ello, el Estado ascgura la conscrvacion y ¢l progreso de la sociedad
poniendo diques al flagelo del delito.

0.2.4.3.- Teorias mixtas o unitarias.

“Casi siempre parten de las teorias absolutas y tratan de cubrir sus fallas acudiendo a
teorias relativas. Son las mds usualmente difundidas en la actualidad que, por un lado,
piensan que la retribucion es impracticable en todas sus consecuencias y, por otro lado,
no se animan a adherirse a la prevencion especial. Una de sus manifestaciones es el
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lema scguido por la jurisprudencia alemana: “prevencion general mediante la
retribucion justa”.”

“La consideracion de los inconvenientes que presenta la admision de la retribucion como
fin anico de la sancion penal, hace que se intente, fundamentalmente a partir de Merkel
y Von Hippel, la elaboracion de las que han llamado teorias unitarias, en ¢l sentido de
que pretenden la union de los fines de retribucion y prevencion.

Lntienden los defensores de esta postura que la esencia de la pena estd constituida por la
retribucion y que, sobre la base de ésta, la pena pretende la consecucion de fines
preventivos, Con este punto de partida las combinaciones son multiples en funcion del
concreto que se asigne a la pena, si prevencion general o prevencion especial.” **

Comparticndo ¢l criterio de los profesores espaifioles Ignacio Berdugo, Zapatero y otros,
nos aproximamos cn sefialar que cstas tcorias privilegian la retribucién como esencia y
fundamento de la pena.

7. RELACION ENTRE PREVENCION GENERAL, APLICACION DE LA
PENA Y PREVENCION ESPECIAL.

Considera Eugenio Raual Zaffaroni, que la pena, e¢s la manifestacion strictu sensu de la
coercidn penal, coercion que procura la prevencion especial o reparacion extraordinaria.
Agrega que la Ley penal abarca todos los preceptos juridicos que precisan las condiciones y
limites del funcionamicnto de la refacion conducta — pena.

Advierte que, sc afirma que la prevencion de conductas delictivas futuras pucde lograrse o
pretenderse mediante la prevencidn general y la cspecial, que para unos, esa prevencion sc
rcaliza mediante la retribucion ejemplarizante y que constituye a la vez prevencion general
que se dirige a todos los integrantes de una comunidad juridica; que para otros, la
prevencion debe ser especial, procurando accionar con la pena sobre cl autor, para que
aprenda a convivir sin realizar acciones que impidan o perturben la exisiencia ajena.

“El medio por ¢l que se pretende lograr la prevencion general es ¢l ¢jemplo y, siguiendo
la via ejemplarizante se llegard a la represion intimidatoria y, por altimo, a la venganza.
Cuando se elige la senda de la prevencion general, el paso de la represion ejemplarizante
a la venganza es muy sutil y harto dificil de distinguir. La prevencion general se funda
en mecanismos inconscientes: el hombre respetuoso del derecho siente que ha reprimido
tendencias que otro no reprimio, que se ha privado de lo que otro no se privo, y
experimenta inconscientemente como inutil el sacrificio de una privacion que el otro no
hizo. Inconscientemente, quicn se ha reprimido clama venganza, y de alli que el paso de

37 ZAFFARONI, Manual citado, pag 74.
¥ BERDUGO, op cit, pag 27.
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la prevencion general a la venganza nunca sea del todo claro y que la prevencion general
siempre encierre un contenido vindicativo. Para refrenar este contenido vindicativo se
sostiene que la pena “justa” es la “retributiva” y por tal, dentro de esta linea debe

concluirse en el talion: la pena debe importar la misma cantidad de mal que el delito.”
39

Indica Zaffaroni que el Derecho Penal de los Estados autoritarios admite tales medios como
validos y que solo, un Estado de Derecho, que aspira a formar ciudadanos conscicntes,
pone de manifiesto lo irracional de ello, irracional por ser instrumento puro de dominacion.
Sefiala que ¢l somero andlisis socioldogico que s¢ haga muestra que sicndo incvitable la
cxistencia de grupos privilegiados y otros, mas o menos, marginados, cxistc ¢l ricsgo dc
que los primeros instrumenten ¢l Derecho Penal como medio de contencidn y la prevencion
general proporcione en este contexto, ¢l argumento de cobertura de semcjante cmpefio.

“La prevencion general, en un Istado que no sea de terror, no puede ser mds que un
efecto tangencial de la prevencion 4penal, que nunca puede ser buscado ni tomado en
cuanta por un legislador racional.” 0

La prevencion especial de la pena, coercion penal en sentido cstricto para Zaffaroni, o
supuesta resocializacion para nosotros, no puede consistir en ningun impedimento fisico
(muerte, mutilacién, ctc.), ni en ninguna rceducacion o tratamiento, pucs visualizaria al
hombre como un ser carenciado de sentido moral o médico.

“El criminalizado es una persona con plena capacidad juridica, a la cual no se la puede
mirar “desde arriba”, sino ¢n un plano de igualdad frente a la dignidad de persona, que
bajo ningun concepto puede afectarse. Ll Dereclio Penal de un Estado respetuoso de los
Derechos Humanos en modo alguno puede considerar al criminalizado como a un ser en
condiciones de inferioridad, lo que seria siempre causa de una ingerencia desmedida en

4
su persona’. !

“La “reforma” del criminalizado puede obtenerse a veces mediante una simple privacion
de algo que tiene por valioso, y que puede generar una contra — motivacion, como sucede
en el caso de las multas o de algunas penas que no recepta nuestra ley. No otro género
de prevencion especial penal necesita, por regla general, quien libra un cheque sin
Sondos o el estudiante que hurta gasolina para salir a pasear con la novia, por regla
general.” -

Este Derecho Penal respetuoso de los Derechos Humanos, al que hace referencia Zaftfaroni,
y que consigna al criminalizado como ser humano “par” sujeto simplemente a sancion, y
no mereccedor de tratamicnto resocializante para considerarselo normal o normalizado por

ZAFFARONI, Manual citado pag 59.
Ibidem pag 60.
Ibidem pag 62.
Ibidem pag 62
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cl sistema penal represivo también se halla consignado desde una Optica mucho mas amplia
dentro la llamada teoria de la imputacion subjetiva analizada por Santiago Mir Puig.

“Un Derecho Penal de un Estado social y democratico de Derecho, que asuma la mision
de proteger a la sociedad de forma democrdtica, ha de entender la culpabilidad desde
otro dngulo a partir de la funcion motivadora de la norma. Y ese pretendera, asi,
confirmar de nucvo que los conceptos basicos del Derecho penal - la culpabilidad lo es,
como lo eran la pena, la norma y la antijuricidad - deben decidirse en funcion de la
imagen del Estado y del Dereclo de que se parta. La culpabilidad es, precisamente, uno
de los ambitos en que es mds necesario destacar la relativizacion politico valorativa y el
desacierto de un planteamiento que pretenda aprehender la esencia de la culpabilidad
desde su prisma ontologico-objetivo.””

De ahi que hagamos notar que si transcribimos notas como la siguientc s¢ debe
exclusivamente a que las argumentaciones preventivo gencrales han sido establecidas en ¢l
marco de la fundamentacion de imputacion subjetiva. De ahi que Mir atendicndo a la teoria
de la motivacion explique con relacion a la prevencion especial y general lo siguiente:

“Dos precisiones quicro afiadir al planteamiento expuesto. En primer lugar, fundar la
responsabilidad en un distinto poder de resistencia del autor frente al delito no se opone
al postulado determinista segun el cual nadie pudo actuar de otro modo a como lo hizo.
Supone solo que a priori ¢l sujeto que actita normalmente cuenta con unas condiciones
motivacionales muclio mas favorables que el no responsable penalmente para resistir al
delito y atender a la llamada de la norma, lo que permite a la sociedad imponer unas
expectativas muy distintas en ambos casos. En segundo lugar el hecho de que la
responsabilidad penal constituya un limite normativo que se impone a la posibilidad de
prevencion no significa que cuande la responsabilidad penal falte no disminuya la
necesidad de la pena. o

Mir Puig considera también y en este sentido que la colectividad no reclama cl castigo del
no responsable penalmente, y no lo hace porque éstc no c¢s tan neccsario a efcctos de la
prevencion general, aunque cllo no agota, indica, todos los aspectos dc la prevencion
general, que en primer lugar intentaria de suyo cvitar todo posible hecho antijuridico, no
solo los de l15:1 colectividad que contempla la impunidad del no responsablc, sino también el
hecho éste.’

“Pero preciso es reconocer que la ausencia del escandalo social ante la exculpacion se
debe precisamente a que la sociedad comparte ¢l criterio politico criminal segun el cual
no es licito castigar a quien no actua en condiciones de una motivacion normal. Por otra
parte, es cierto que la peligrosidad que pueda encerrar el no responsable penalmente no
precisa la pena, sino que ya puede afrontarse, mejor, por medio de una medida de

* MIR PUIG, Santiago. “El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho™, pag 80 - 81.
* MIR PUIG, Santiago. “Derccho Penal — Parte General”, Edit Ariel S.A. Espaiia, 1996. Pag 548.
* Ibidem, pag 547
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seguridad. Sin embargo, algo parecido podria decirse de quienes delinquen con
responsabilidad penal, por lo que la imposicion o no de una pena no puede depender
unicamente de su mayor o menor necesidad a efectos de prevencion especial, sino del
limite normativo representado por la responsabilidad penal. También es verdad, no
obstante, que la existencia de medidas de seguridad que atajan ya la posible peligrosidad
de los inimputables ha permitido histéricamente ampliar las fronteras de la exclusion de
responsabilidad penal mds alld de lo que de otro modo toleraria la sociedad. Asi la
minoria de edad penal puede hallarse por encima del momento en que efectivamente se
alcanza el discernimiento en buena medida porque la introduccion de medidas
especificas para el menor ha venido a suplir con ventaja la necesidad de la pena.”’

De las advertencias anotadas por cl autor citado se desprende que la imposicion o no de una
pena, mucho mds dc una pcna alternativa, en nucstro concepto, cn dclitos dc menor
gravedad, no puede depender Gnicamente de su mayor o menor necesidad a efectos. de
prevencion especial, sino del limite normativo represcntado por la responsabilidad penal, es
decir, de aquella que satisfaceria la relacion dafio — sancion, en resguardo dcl principio
general de la daftosidad social y en especial del principio de Derecho Penal Mimino.

La connotada penalista Mercedes Pérez Manzano hace una valiosa descripcion analitico
juridico sobre las distintas formas de motivacidon de la norma cn funciones preventivo
generales y especiales que es mencster transcribir textualmente por contencer ¢l sustento de
las teorias que apuntalan la presente tesis:

“La relacion de la teoria de la motivacion con el caracter preventivo del Derecho Penal
parece evidente, pues si se trata de proteger bienes juridicos evitando las conductas que
lesionen o pongan en peligro csos bienes, ello se consigue motivando a la colectividad en
contra de la realizacion de tales conductas. Ahora bien, esta motivacion puede
producirse de varias maneras: o bien los sujetos se motivan por el contenido justo y
racional de las normas, o porque aceptan las normas como modelos de orientacion de
conductas sociales (motivacion normativa o primaria); o bien independientemente del
contenido de fa norma, por el temor al castigo (motivacion psicologica o secundaria). La
primera coincide o con el primitivo planteariento de la prevencion de integracion, o con
la prevencion general positiva en sentido funcionalista — sistémico. La segunda
concepcion de la motivacion coincide con la intimidacion y puede referirse a la
colectividad en general o al sujeto individual que ya ha delinquido, de modo que se puede
concebir como el instrumento de una teoria preventivo general o especial.

Lstas relaciones no son solo posibles relaciones en abstracto, sino que en concreto
aparecen estos paralelismos. Asi la motivacion psicologica secundaria entendida como
intimidacion mediante la pena e¢s acogida por Danner y Gimbernat, Luton, Muiioz
Conde, Mir, Octavio de Toledo y Huerta; el primero en un sentido preventivo especial, y
los segundos en un sentido preventivo general. 'Y la motivacion normativa o primaria es
utilizada por todos los partidarios de la prevencion general positiva; Noll, Roxin,

16 Ibidem, pag 548
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Schunemann y Hassemer, en el sentido de motivacion por la justicia de la norma penal -
Justicia de la prescripcion de la pena que amenaza la contradiccion de la norma — en
correspondencia con la prevencion de integracion. Jacobs y Achenbach en el sentido
Sfuncionalista sistémico en relacion con la prevencion general positiva en sentido

estricto.”’”

7 PEREZ MANZANO, Mercedes. “Culpabilidad y Prevencion”, Edicion de la Universidad Autonoma de
Madrid”, Espafia, 1990.
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CAPITULO SEGUNDO
LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

1. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS PENAS PRIVATIVAS DL
LIBERTAD.

En ¢l contexto primigenio de las comunidades salvajes y ¢l papel que ¢l Derccho Penal
tenia en aquellas, practicamente se daba un automatismo en la imposicion de la pena de
mucrte como castigo cuast divino aplicado por mano humana, de ahi que sea facil convenir
cn la casi logica incxistencia de la sancidn penal carcelaria.

“La precaria pena privativa de libertad, en su forma carcelaria, hasta finales del siglo
XVI, pasando por el derecho romano y germdnico, ha sido utilizada en los hechos
unicamente para “tener y retener” a los delincuentes, no como un medio represivo en si,
sino como medio de inocuizacion, ya que el hecho sancionable es considerado como un
mal y su culpable un, “perversus homo” no susceptible de enmienda. La cdrcel de

custodia asi, se imponia frente a la prision entendida y aplicada como pena correctiva.”
48

El siglo XVI muestra ya avances significativos con los gérmenes de las ciencias juridico
penales futuras, que emergeran con el advenimicnto del siglo XVIII.

“Segun Pierre Fernand Ceccaldi, la historia del devenir del Derecho Penal se divide asi
en cinco fases: mdgica, mistica, legal, sentimental y cientifica. La primera o mdgica,
corresponde a las comunidades primitivas; la fase mistica, a la época medieval de las
ordalias, juicios de Dios y duclos; la legal es la que establece la necesidad de los medios
de prueba, siendo la reina de las mismas la confesion del reo; en la fase cuarta que es la
sentimental, es ¢l jutgador quien aprecia libremente ¢l valor de aquellas, segun sus
propias convicciones y su “sano entender”; por altimo, la quinta fuse, la cientifica, se
caracteriza porque la pena es sununistrada por el experto, sirviéndose de datos de la
experiencia, de la observacion y de la ciencia.” ™

El Derecho Penal medieval es un derecho cmincntemente hordalico, pucs fundado en los
juicios de Dios y duelos en lo referente al reconocimiento de la culpabilidad, siendo la
mejor prucba de la maldad del individuo el abandono que dc ¢l hacc Dtos al rctirarle su
ayuda haciéndolo merecedor del castigo, impregnaron también las penas privativas de
libertad carcclaria, hasta bien entrado ¢l siglo XIL.

En la edad media, que como sefialamos corresponde a la fase mistica, sc gesta la transicion
hacia la fase moderna o fase legal, concluyendo que son cn ¢stos dos periodos, ¢l mistico y

48

o GARCIA, Carlos V. “Estudios Penitenciarios”, pag 14.

CECCALDI “La Criminologia”, pag 8.
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el legal, donde empicza a operar la lenta transformacion de la concepeidn de una carcel
vista no como mera custodia, sino como pena en si misma. Este proccso tiene su dpice con

la aparicion de las “casas de correccion” cn el siglo XVI que tuvo vigencia hasta finales
del siglo X VIIL

La Edad Media, es una época caracterizada por el miedo a Dios y por ¢l oscurantismo en
cuanto a la cicncia, de ahi que todo se anuncic ruidosamente, de ahi la publicidad de las
ejecuciones capitales, y del patibulo a la vista de las prisiones, o el recorrer a pié las calles y
el camino al cadalso, los azotes y torturas aplicadas en prescncia de todos cuantos querian
presenciarlo y los métodos sanguinarios dc producir la mucrte al reo de pena capital,
cjerciéndose, por scr crucl, vindicativa ¢ intimidantc, una fucric y asonada prevencion
general, arbitraria como ilcgal.

Siendo la pena de muerte la regla, y la pena privativa de libertad la excepcion, el periodo
medieval se caracteriza por la llamada carcel, como medio de custodia o inocuizacion con
un derccho especializado.

Las penas de carcel sc las imponia bajo no claros proccdimientos y en forma irracional, de
ahf que existicran elevados indices de crror y horror judicial, y hasta carceles donde
coexistian animales con personas, y aun cosas sujctas a condenada.

“Como persona olvidada y depositada en custodia, en la carcel, el criminal era un ser
. - - . . . . 50
olvidado de Dios, su presencia infectaba el aire y trafa graves epidemias.”

El gran Profesor Quintillano Saldafia, manifiesta que ya desde entonces, la pena carcelaria
se tmponia a quien no podia someterse a los requerimientos pecuniarios de la autoridad
judicial, a quien no accedia a las ambictones dc ¢sta, pucs desde la Espafia goda, la Ley de
Teudis (Toledo 24 dc noviembre de 546), revelaba la delincuencia judicial medicval, al
prever los delitos mas {recuentes de los Jueces, centrados cn las cxacciones ilegales y en la
prevaricacion.

Son célebres las miniaturas artcsanales dc la Edad Media, las cuales mostraban con
frecuencia al Juez cobrando a las partes cn el proceso, con ambas manos cxtendidas,
sopesando lo recibido y con cara de inocente.

Los cstudios sobre la corrupcion judicial, sc exticnden hasta ¢l siglo X VII, ¢ incluso hasta
el siglo XVIIL En estc aspecto es importantisimo ¢l estudio, en ¢l siglo X VI del procurador
Juan de Vega Zamorano, qui¢n alirma que los jucces y los ministros de justicia tenian
hambre canina para sonsacar dineros cjercitando todo géncro de codicias. Sin duda, las
injustas condenaciones judiciales eran movidas por el afan de lucro, lo que de mancra
incontrovertible, aumentaba las injustas condenas a penas privativas de libertad.

** VON HENTIG “La pena”, pag 108
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El gran penalista Guillermo Saucr, sciiala que ¢l periodo que se extiende de los siglos XIII
al X1V, es la ¢época de la decadencia de los valores y del gran incremento de la
criminalidad, como un reflejo del inusual florecimiento de los burgos y nacimiento de los
delitos propios de la ciudad, haciéndose urgente el alejamiento de los delincuentes, hecho
que se consignd como importantisima tarca de la autoridad, mediante la reclusion de los
mismos cn las carceles. Surgio asi el ocultamicnto del espectaculo y Ia anulacion del
insoportable dolor fisico que sc ¢jercia, que lucgo sc impondra casi uniformemente en la

justicia penal de fines del siglo X VIII mediante el dolor moral, patrimonio de la privacion
de libertad. '

Este Dercecho Penal medieval, caracterizado por irracionalidad, barbarie juridico judicial y
cnconada corrupcion, hubo de entrar en crisis, haciéndosc urgente ¢l cambio de mentalidad

y atn de ideologia de los grupos marginales, frente a la ideologia de las clascs cercanas al
poder.

De ahi que cn el siglo XVII, sc sefialen tres aconlecimientos capitales cn el nacimiento de
un periodo cientifico de la mano de tres pensadores que dejaron su huclla en la época: cl
primero es Bacon, quién desde el afio 1.620 revela ¢ impone ¢l método cxperimental: cl
segundo es Harvey, quién descubre la circulacion de la sangre; y ¢l terccro es Renato
Descartes, que sc coloca a la cabeza del pensamiento moderno-cientifico. Sin embargo,
durante los siglos XVI y XVII la pobreza se abatc y extiende por Europa, contra los
“deshercdados de la fortuna” que dclinquen cotidianamente para subsistir cnsayando todo
tipo de reacciones penales, pero todas fallan. Asi cl internamicnto carcelario surge como
panacea salvadora.

Tres causas basicas sc¢ dan en la transformacion de la privacion de libertad en auténtica

pena, €stas son: una razén de politica criminal, una penoldgica y finalmente, una razon
esenclalmente econdémica.

Reinhart Maurach al referirse a la concepeion publica de la pena, sciala que “la pena

privativa de libertad, fue recibida de los paises bajos y considerada en un principio como
. . . . 5

pura pena extraordinaria, es decir, excepcional.” :

A partir del siglo X VI hasta ¢l S. XVIII, sc extendicron con mayor intensidad y fuerza las
penas privativas de libertad. En cste scntido ¢l Profesor Anton Oncca, seiiala que las penas
privativas de libertad se generalizaron cn los ticmpos modernos, a cxpensas de las deimnas,
que apenas habian conscrvado alguna importancia.

Efectivamente, en el siglo XVIII las penas privativas de libertad se habian generalizado,
pero con un unico propodsito, mismo que scgin E.Durkheim cn su obra “Dos Leyes de la
Evolucion Penal Moderna”, fue el de servir al sistcma represivo imperante ch cse tiempo.

51

) Ibidem, pag 110 - 121,
2

MAURACH, “Parte General T 117, pag 895,
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Sin cmbargo, y aunque scrvian a ese proposito, como manificsta Hans Goppinger ¢n su
obra “Criminologia”, significaban un avance ¢n la humanizacién de éstas, pucs sustituian
las penas corporales por las morales como vicne a ser la pena privativa de libertad.

Practicamente en todo Europa la internacién cn carceles ticne un comin denominador, es
una adecuada respuesta dada por cl siglo XVII a la crisis cconomica que afccta al mundo
occidental cn su conjunto. Por lo que scgin Michel Foucault, el encarcclamicnto adquiere
una forma de utilidad, pues ya no sc trata de encerrar a los que sc hallan sin trabajo, sino de
dar trabajo a quienes se ha encerrado y hacerlos tiles para la prospcridad general, en suma:
mano de obra barata, cuando hay trabajo; y en periodos de desemplco reabsorcion de los
0CI0S0s.

Michel Foucault, introduce una dimensidon innovadora en el tcma, al sefialar que la mas
importante razén para la mutacion de la pena de custodia en prision entendida como pena
cs las crisis econdmico — politica de Europa.

“Mucho se ha discutido acerca de cual es la cuna de la moderna pena privativa de
libertad, al respecto es clasica la polémica entre Bohne y Von Hippel sobre las raices de
la misma, a saber, mientras Bohne sostiene que el origen de la pena carcelaria como tal
se halla en los estatutos medievales de las ciudades Italianas; Von Hippel expresa, que la
prision de la Italia del medioevo no es mds que un medio de fuerza y de seguridad,
sosteniendo que la fuente de la cdrcel como pena tuvo lugar en Holanda desde
aproximadamente el aito 1.600. En los estatutos Italianos de los siglos XV y XVI,
reaparece la mdxima de Ulpiano, de que la cdrcel no es para castigo, sino para guarda
de los ombres; de ahi que le demos crédito a Von Hippel” *

Sin embargo, para Eberhard Schmidt, la raiz de la pena privativa de libertad, se halla en
Inglaterra, para Norval Morris en su obra “cl futuro de las prisiones”, es una invencion
nortcamericana de los cuaqueros de Pensilvana de fines dcl siglo XVIII, csta Gltima
posicion de N. Morris cs insostenible por la historia misma.

La tardia idca de la pena carcelaria como la ha llamado V. Hentig, ticne cn todo caso su
origen en las ciudades Italianas, no obstante que otros paiscs, como Alemania y IEspaiia, en
la misma época, tenian sus prisiones, la Costitutio Criminales Carolina de Carlos V, cuya
vigencia se tnicia en 1532, expresaba ya la figura del Enccrramicnto, quc a la postrc
significara la de custodia de los delincuentes.

“Si bien es cierto que las penas privativas de libertad ya se las conocia desde las
primigenias civilizaciones como Egipto, Persia, Babilonia, Grecia, etc., no se las
consideraba sino hasta finales del Siglo XVII como pena en si misina, sino como medio
de guarda de los delincuentes hasta el momento en que los reos serian juzgados, tal el

3 GARCIA, Carlos. Op cit, pag 30.
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caso de la Ordenanza Francesa de 1670 Por tanto, la pena privativa de libertad era pena
accesoria.” **

Al trasponer el Siglo de las Luces nos avocamos a sus modernas concepcioncs
revolucionarias, vemos las posicioncs contrarias a la aplicacion del tormento y ¢l suplicio, a
la par que los pensadores y humanistas de tal periodo consideraban quc las penas debian ser
mas moderadas y proporcionadas respecto del delito.

Surgicron las corricntes abolicionistas de las penas corporales y aun de las de muertc a fin
de que no sc apliquen, sino Gnicamente contra los culpables de ascsinato, y que los
suplicios que tanto indignaban a la humanidad {ucran desterrados.

Michel Foucoult, al respecto cxpresa “El castigo paso de un arte de las sensaciones
. , . 5
insoportables a una economia de los derechos suspendidos” °

A partir del S. XVIII, con el incremento inusitado dc los delitos de fraude, ¢l surgimicnto
de una policia especializada cn la represion de los dclitos, y la sofisticacion de delitos que
cada vez eran mas discrctos en cuanto a su comision, y cspecialmente a la crisis en la
cconomia de los castigos, se¢ abrié un camino llano hacia la enigmatica benignidad de las
penas, pensadores de la talla de Cesar de Bonessana, Marqués de Beccaria, proyectaron
indiscutiblemente la relajacion de la penalidad, aduciendo que existia una traslacion de los
llamados crimenes dc sangre, hacia los delitos contra la propicdad.

“Esta realidad del siglo XVIII posibilité una reforma penal importante, que de ninguna
manera representaba un nuevo derecho de castigar, sino un reordenamicento de la
economia del poder de punir, a la par de una mejor distribucion y reordenamiento del
mismo, en procura de legalidad detallada, eficaz y constante en sus ¢fectos. Reforma que
pretendia volver a los individuos nuis dociles y utiles mediante un trabajo preciso sobre
sus cuerpos.” *°

A mediados de los siglos XVIII y XIX sc¢ da el paso a una penalidad de detencion,
claborados por autores como, Gante, Walmut Strect, con puntos de traslacién mas que dc
innovacion o dc partida. La pena privativa de libertad, marca insoslayablemente, de cste
modo, un hito importantisimo en la historia de la justicia criminal, csto ¢s: su acceso a la
humanidad. Asi pues, la pena privativa de libertad, cntendida ya no como mcra custodia,
sino como pena en sl misma, constituyc sin lugar a dudas la pena dec las socicdades
civilizadas, esto sc harda mucho mas comin y gencralizado a partir del Siglo XIX, y de
mancra casi inmediata hara olvidar los demas castigos, aun los castigos quc los
reformadores del S. XVI11, imaginaron.

54
55
56

ROMERO, Nancy. Revista Boliviana de Ciencias Penales Nro. 6, pag 31
FOUCOULT, Michel. “Vigilar y Castigar”, Pag. 8.
Ibidem, Pag. 233.
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En esta “nucva carcel”, s¢ le enseflaria al reco a amar ¢l trabajo, la disciplina, etc., Todo
estaria vigilado y controlado: ticmpo de suefio, ticmpo de vigilia, actividad, reposo, numcro
y duracidn de las comidas, tiempo de descanso y tiempo de oracion, uso de la palabra, etc.

“Una de las figuras mds preclaras en esta reforma fue la de John Howard, filantropo
que tuvo su primer contacto con las cdrceles cuando fue encerrado en el castillo de
Brest, que impactado por la realidad de las prisiones de su tiempo, asumio el rol de
denunciar las condiciones en que vivian los presos a fin de mejorarla, propiciando la
mencionada reforma carcelaria en Inglaterra.”’ 7

La pena privativa dc libertad en cste concierto, representa un progreso de la coercitividad
penal pucs: cn la antigiicdad cra pena accesoria y de custodia de los cuerpos; cn la baja
cdad media la circel cra un mcro deposito de personas y lugar de castigo; hasta fincs del
siglo XVIII, lugar de trabajo forzado y castigo; y a partir del siglo XIX supuesto centro de
rehabilitacion.

Como sc advierte, cl periodo penitenciario represivo prevalecio hasta cl siglo XVIII,
periodo en que surgicron doctrinas penitenciarias humanitarias, de ahi que sc cstableciera la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, la Carta de
la Declaracidn Universal de los Derechos Hlumanos en 1948, del cual emergieron las reglas
minimas prevencion del delito y tratamiento del delincucnte en 1955

Actualmente sc consignan, sobre penas privativas de libertad, documentos juridicos
valiosos como ¢l Manual dec Buena Practica Penitenciaria que hemos venido revisando, ¢l
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas, y muy cn
cspecial, cl Anexo sobre Reglas Minimas “RM” de las Naciones Unidas sobre las Medidas
no Privativas dc Libertad, llamadas “Reglas de Tokio”, aprobadas por la ONU ¢l 14 de
diciembre de 1990.

2. ANALISIS DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD EN BOLIVIA.

2.1.  NOTAS HISTORICAS.

Del Derecho Penal aymara, eminentemente precolombino no sc consigna ningun registro
historico sobre la existencia de penas privativas de libertad, bastese saber que existiendo
normas indiferenciadas, cra potestad de la autoridad la imposicion de penas a su arbitrio,
por lo que podemos afirmar categdéricamente su incxistencia, sin cimbargo, cn ¢l Derecho

7 MIGUEL HARB, Benjamin, op cit, Pag. 48

Los Sistemas Penales cn la Actualidad. Perspectiva y Realidad. Pag 24
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Penal quechua, inobjetablemente existieron centros de reclusion denominados Sankay y
Pifias que eran las carceles donde se privaba de libertad 4 los infractores.

En la ¢época colonial, a la llcgada de los conquistadores espafioles existia ya una
organizacion politica con su sistema normativo, las instituciones penalcs aymara y qucchua
se combinaron y coexisticron con las normas y el derecho introducido por los colonialistas.

El Derecho Penal Colonial dur6 cl tiempo que tuvo vigencia la dominacidn cspafiola. La
legislacion aplicada a en la colonia era de dos clases: Por las primcras tcnemos: Las leyes,
disposiciones, cédulas rcales y ordenanzas dictadas en forma cxpresa para las colonias
cspafiolas en América, que fucron recogidas y ordenadas por la Recopilacion de las Leyes
de los Reinos de Las Indias o Leyes de Indias concluidas sistematicamente cn 1680 cn cl
reino de Carlos 1., en cuyo Libro VIII preveia el funcionamicnto de las carccles; por las
segundas se aplicaba el Derecho Comun y General de Espafia aplicable con caracter
supletorio a sus colonias que por orden sucesivo eran: [ucro Juzgo, las Sicte Partidas de
Alfonso X El Sabio, El Ordenamicnto de Alcala de 1348, las Leyes de Toro de 1605, la
Nueva Recopilacion de 1567 y la Novisima Recopilacion de 1805, de las que sobresalc las
Siete Partidas por cuanto hace referencia al Derecho Penal cn la Partida V1, ratificando el
fin de la pena como intimidatorio y de ¢scarmiento.

La Republica de Bolivia, juridica y constitucionalinente nacid cl 6 dc agosto de 1825 bajo
la presidencia del libertador Simén Bolivar, quicn a los pocos meses dc su asuncion al
poder dicto la Ley No. 28 dc fecha 21 de diciembre de 1825 misma por la que sc
determinaba que debia obscrvarse en la Repuablica, la Ley del 12 de Octubre de 1812 y
demas decretos de las cortes cspafiolas sobre la administracidon de¢ justicia.
Consecuentemente es obvio que inicialmente nuestra Rcplblica se haya basado
integramente cn las normas penales cspafiolas.

En la sesion del Congreso Nacional de 27 de diciecmbre de 1826 se aprobo la admisidn dcl
Codigo Penal Espaiiol de 1822 y se aprobo la siguicnte resolucion:

“El Congreso Nacional ha resuclto que ¢l Codigo Penal de las Cortes Espaiiolas sc observe
provisoriamentc cn la Republica, imprimiéndosc para ¢l cfecto, bajo las limitacioncs y

advertencias siguientes:

1) El maxuno de la duracion de las penas consistentes en trabajos publicos serd, de 12
afios y presidio 8 afios.

2) En los grados intermedios se hard la rebaja dc estas penas en proporcion a la
duracion indicada como maximun en ¢l articulo precedente.

3) Se suprimen los articulos que hablan de indultos particularcs, delitos de religion y
de abusos de imprenta.
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4) Los jueces dc derecho declararan el grado del delito y aplicaran la pena por la
costumbre legal que ministre el proceso segun se¢ hace actualmente.

5) Se haran supresion de los articulos que sean contrarios a la constitucion y leyes

decretadas por el Congreso y las variaciones que scan indispensables en el lenguaje
por la misma razén.

6) El gobierno nombrara tres abogados para que hagan estas modificaciones y quc
aprobadas por la Suprema Corte de Justicia se publiquen para su cumplimiento.

7) Estc Codigo sc sometera a la discusion de la proxima legislatura, y sc obscrvara
hasta su resolucion”.

Por las consideraciones precedentemente anotadas y toda vez que el Cédigo Penal Espaiiol
de 1822, no guardaba relacion con la idiosincrasia de nucstro pueblo, el penalista nacional
Fernando Villamor Lucia cn su obra “La Codificacion Pcnal en Bolivia”, expresa quc
durante el pcriodo comprendido cntre 1827 y 1834 cxistio un verdadero caos cn la
aplicacion de la Ley Pcnal ya que por una partc, estaba en vigencia la ley de 8 de encro de
1827 promulgada y firmada por el Mariscal de Ayacucho, Antonio José de Sucre, referente
al procedimiento en la administracion de Justicia, y por otra, conforme lo acreditan los
expedientes del archivo general de la nacion, el Codigo Pcnal Espaiiol de 1822, también cra
sujeto a aplicacion. >’

Posteriormente, bajo la presidencia del Mariscal de Zepita Andrés de Santa Cruz sc dicto el
decreto del 25 de marzo de 1831, por el que se ponia en vigencia ¢l Codigo Penal Nacional
del mismo aflo. Cédigo que sc aplico uniformemente en todos los tribunales de justicia de
Bolivia, sin embargo a los pocos afios dc su aplicacion nuevamenic surgieron severas
criticas contra ¢ste, sobre todo por ser una copia del Codigo Penal Espaiiol de 1822, por no
responder a la rcalidad boliviana, por su caracter draconiano punitivo, por su carencia de
establecimientos penitenciarios, y por haber sido (prcscntado por un cxtranjero, como lo fue
cl espafiol Ministro de Gobierno Facundo Infante. 0

Todo esto motivo a que ¢l 6 de noviembre de 1834 tras largas deliberaciones vea la luz cl
Codigo Penal del 6 de noviembre de 1834, mismo que constaba de 3 libros y 695 articulos,
Codigo que al decir del extinto profesor Huascar Cajias ¢n sus apuntes de Derecho Penal
estaba oricntado por la cscuela clasica del Derecho Penal, sobre la base del libre albedrio.
Entre sus virtudes destacan, cl subjetivismo, cl arresto domiciliario, la indemnizacion dc
los inocentes, ctc.

59

. VILLAMOR LUCIA, Fernando “La Codificacion Penal en Bolivia™, pag. 103 -140
6

Ibidem, pag. 103 -140

42




“DE LA NECESIDAD DL IMPLEMENTAR PENAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN
DELITOS DE MENOR _GRAVEDAD” Tesis presentada por Gustavo Camacho Pérez

“El Codigo Penal de 1834 en cuanto a las penas privativas de libertad establecia el
mdaximo de 10 afios y era un Codigo super moderno por que hoy la tendencia es reducir
al maximo la duracion de las penas privativas de libertad; considerando que permanecer
detenido mas halla de los 12,14 y 15 aiios destruye la personalidad del sujeto. Reiterando
conceplos anteriormente expuestos, ¢l Estado tiene derecho a castigar, a imponer una
pena, pero no tiene derecho a destruir al ser humano”. 61

Son muchos y constantes los problemas que actualmente afronta el sistcma carcelario en
Bolivia, problemas que se agravan cuando constatamos quc en las prisiones de nucstro pais
cxisten cn su gran mayoria personas privadas dc su libertad en calidad de prision
preventiva, esto es, procesado en espera de sentencia, transgrediendo ¢l principio
constitucionalmente reconocido dc la presuncidn de inocencia.

Estos detenidos preventivamente, ticnen seriamente limitados sus derechos y es inevitable
el denominado contagio criminal, porque es comun que compartan ¢l mismo recinto con
delincuentes sentenciados.

Ignoran los detenidos preventivamente, cuando saldran en libertad, siendo estigmatizados,
ingresando a los archivos penales, y aun careciendo de los beneficios concedidos a los
propios sentenciados.

La prisidon en cuanto a las penas privativas de libertad de corta duracion y atin de la prision
admunistrativa, ticne una innumerable cantidad de consecuencias daiiinas, cntre otras: falta
de tratamiento, costo enorme, separacion dc la familia, perdida del trabajo, estigmatizacion,
criminalizacidn, etc.

2.2. LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD EN DELITOS DE MENOR
GRAVEDAD CONSIGNADAS EN EL CODIGO PENAL BOLIVIANO.

La legislacion juridico penal sustantiva boliviana, dc corte cldsico positivista en cuanlo a
su sistematica, prevé en su Titulo Il intitulado como “Las Pcnas”, distinguido en cl
Capitulo I, con subtitulo “Clases”, el Art. 25, mismo que cstablece que la sancion, ticne
por rol teleoldgico, la enmicnda y la readaptacion social del dcelincuente, asi como las
funciones preventivas general y cspecial.

El Art. 26 prevé la cnumeracion de las penas, previendo que las penas privativas dc
libertad, sc dividen en dos: el presidio y la reclusion.

Con cohcrencia legislativa ¢l Art. 27  prescribe y fundamenta, cuales son los factorcs
sclectivos de esta division, atribuyendo la aplicacion dc la pena de presidio a los delitos que
revistan mayor gravedad, y estableciendo que su duracion scra de un afio hasta 30 afios, quc

o1 VARGAS ROMERO, Carlos, Revista de la Sociedad Boliviana de Cicncias Penales, Nro 9 Pag. 71.
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es la pena maxima que estipula nuestro ordenamiento juridico penal, aun cuando concurra
cl concurso de delitos en sus dos formas: rcal o idcal.

El inciso segundo de la precitada norma se refiere a la pena de reclusion, aplicable a delitos
de menor gravedad, por ende, su duracion cs inferior, comprendicndo la misma entre un
mes y ocho afios. Esta diferenciacion responde a necesidades tnicamente penitenciarias.

El altimo inciso del articulo citado, faculta al jucz, a aplicar una u otra clasc de pcnas
privativas de libertad, en concordancia con el Art. 37, mismo que prevé que compete al juez
atendiendo la personalidad del autor, la mayor o menor gravedad del hecho, las
circunstancias y consccucncias del delito, fijar una de las formas de privacion de libertad.
Norma quc no ha lugar cn ¢l concierto juridico por cuanto la parte cspecial de nuestro
codigo, prevé en la mayoria de los tipos penales la clasc dc pena privativa que cabe
aplicarse, es decir, el legislador opté por darles clara oricntacidon al incluir en [a
consecuencia del delito, st sc trata de presidio, o si se trata de reclusion, sin embargo, en
otros tantos tipos penales, cxiste un vacio u omision ¢n torno a este topico, que ¢s de mucha
trascendcncia, por cuanto la pena debe ser legal.

De otra parte es importante subrayar que, cn cuanto a “Aplicacion de las penas”
consignadas en el Capitulo 11, del mismo Titulo que estamos abordando, sc encuentran las
atcnuantes especlales, las cuales deben ser aplicadas sin criterio discrecional, es decir,
como emergencia unicamente de lo previsto por las propias normas, €n su caso, trac las
siguientcs consecuencias juridicas:

J La pena de presidio de 30 afios, se reduce a la mitad, o sea a 15 afios.

° Que la pena por un ¢l delito conminado con pena de presidio con un minimo
superior a un afio, pucda atenuarse hasta el minimo legal, de la cscala penal
del presidio, csto ¢s aun afio.

° Que, la pena impuesta pucde atenuarse hasta ¢l minimo legal, de la escala
penal de la reclusion, esto es hasta un mes, cuando cl delito sca conminado
con pena de prestdio cuyo minimo sca dc un afio, o pena dc reclusion, con
un minimo superior a un mes.

Estc seguimiento basico a las normas pertinentes, de aplicacion a las penas privativas de
libertad, claramente evidencia que nucstro ordenamiento punitivo no prevé penas (salidas)
alternativas realistas, sobrc todo e¢n lo inmanente a las penas cortas.

Asimismo existen institutos penales, como el de la suspension condicional de la pena en el

Art. 59 C.P., en delitos cn los que ¢sta no cxceda los tres affos en ¢l maximo legal, también
contemplamos el perddn judicial, previsto cn cl articulo Art. 65 del C.P. para ¢l autor de un
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primer delito, cuya sancidon no sca mayor a un afio y aun la propia libertad condicional en cl
Art. 66, sin embargo estos articulos son de casi nula aplicacion.

Se han hecho intentos eufemisticos, que de manera estructural, prctenden solucionar el
problema de las penas cortas, intentos que trasuntan hacia nuestro Nuevo Codigo de
Procedimiento Penal que prevé la llamada suspension condicional del proccso en su Art.
23 que pone como uno de sus requisitos el que sea previsible la aplicacion de la indicada
suspension.

Asimismo prevé la conciliacion para los delitos de accion privada en su Art. 377 y otros,
con fines y critertos de oportunidad.  Sin embargo, a la fecha, no sc ha visto ni un solo
resultado positivo, ¢l sistcma siguc cohonestandosc asi misimno.

Otras contradicciones advertidas son también quc varios tipos penales como los previstos
por los Articulos 116, 129, 143, 163, 167,168, 175, 176, 179, 181, 231, 239, 268, 274, 293,
329, 341, 348, 356, y 363 ter. consignan la pena dc prestacion de trabajo prevista en el Art.
28 del Codigo Penal, por tratarsc obviamente de delitos que no revisten gravedad, sin
ecmbargo articulos mds adclante, concretamente en ¢l Art. 55 dcl propio cucrpo legal, s¢
dcroga la forma de aplicacion de la Prestacion de Trabajo, como pena.

Hecho que vienc a demostrar que las unicas penas previstas por la legislacion boliviana son
las penas de presidio, la de reclusion y la de multa, pucs si bien se¢ prevé también la
inhabilitacion especial, esta €s considerada en nuestra cconomia juridico penal como pena
accesoria.

A su vez por el Art 58 se prevé la detencion domiciliaria, siempre que la pena la pena no
exceda de seis meses, y unicamente es aplicable a las mujeres de buenos antccedentes o
mayores dc 60 afios o valetudinarias. Hecho que comporta un scrio inconveniente por scr
un Derccho eminentemente eticista y cuya aplicacion ¢s nula ¢ inexistente, pues ¢l Centro
de Orientacion Femenina cuanta en su poblacion con mujeres cmbarazadas y aiin con nifios
de pecho.

Nuestro sistema penal contempla la detencion preventiva, soslayandose de manera flagrante
el derecho a la presuncion de inocencia.
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CAPITULO TERCERO

RELACION ENTRE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN
DELITOS DE MENOR GRAVEDAD Y PREVENCION ESPECIAL

Durante décadas, una literatura amplia y basada cn la obscrvacion cmpirica sobrc la
realidad carcelaria, en sus aspectos socioldgicos y organizativos, sosticnen que los centros
de detencion, se presentan a la luz de estas indagaciones como dominadas por factores que
hasta ahora, han tornado vana toda tentativa de realizar tarcas de su socializacion y de
reinsercion.

Centros de investigacion establecen quc la cércel de ninguna mancra cumple con sus
objetivos trazados, ni ain las innovaciones introducidas por las nucvas técnicas
penitenciarias han cambiado la situacion actual de las instituciones carcelarias.

La comunidad carcclaria, ticne cn las socicdades capitalistas contcmporancas,
caracteristicas constantes, y quec permilen sciialar que estamos cn prescencia de un modelo
unfvoco, esto cs, que [os centros que privan de libertad ejercen cfectos contrarios a la
reeducacion y a la reinsercion del condenado, asi la carcel ¢s contraria a todo moderno idcal
educativo.

Las condiciones fisicas cn que muchos penados viven, extremadamente deficicntes, violan
el derecho a la dignidad de los reclusos previstos por el Art. 5 de la Declaracion Universal
de los Dercchos Humanos, Art 7 de la Convencion contra la Tortura y otros tratos Cruelcs,
Inhumanos o Degradantcs, que no permiten la mentada rchabilitacion. Nos cstamos
refiriendo a condiciones inicialmente infraestructurales de los recintos cn que muchos
penados viven. Muchos de estos no cuentan con celdas, camas, sabanas, frazadas. Muchos
otros sufren incluso de acceso al agua, letrinas, etc. que tiene gran influencia sobre cl
bienestar fisico, y mas atn, mental de los reclusos. La mayor parte de los centros
penitenciarios del tercer mundo, abundantes por ello, son depositos humanos insalubres
donde no existe, no puede existir, ¢l menor principio de rehabilitacion.

Recadaptar es mucho mas dificil y costoso que castigar, para reprimir bastan armas,
instalaciones severas y personal semcjantc a quicnes cl sistema criminaliza, cn cambio,
resocializar implica multiples clementos, que el Estado consciente que cada delito y cada
delincuente es una falla de sus propias estructuras, debicra otorgar en funcién de
readaptacion, seguridad procesal y social, elementos tales como: instalaciones adccuadas,
personal idoneo y calificado con perfilcs penitenciaristas cn diversos niveles, tratamientos
individualizados, tratamientos paralclos a la familia del rco, lo propio hacia la victima y su
entorno, tratamiento postinstitucional, presupucsto ccondmico cspecial, cte. que de ningln
modo prevé ni aun los sistemas que se dicen mas avanzados.®

62 <« . . . . . .
? “Los sistemas penitenciarios cn la actualidad — Perspectiva y realidad”, pag 23 —44,
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En todo caso, “Las ceremonias de degradacion al comienzo de la detencion, con las
cuales se despoja al encarcelado hasta de los simbolos exteriores de la propia autonomia
(vestimenta y objetos personales), constituyen elementos opuestos a la educacion, toda
vez que ésta alimenta indiscutiblemente el sentimiento de libertad y de espontancidad del
individuo y hasta de pertenencia. En este sentido, la vida en la cdrcel, como universo
disciplinario, tiene un cardcter eminentemente represivo de sus derechos mds personales
como son el de la imagen y el de identidad.” 6

Pero no solo dc esos dcrechos de imagen ¢ identidad, sino los propios derechos
constituctonales a la integridad fisica mediante tratamicntos inhumanos, vejatorios,
degradantes a través de los registros corporales y del famoso rcgistro antropométrico con
pretexto de sentarse los antecedentes del reo.

Juridicamente ¢l Manual de Buena Practica Penitenciaria -Implementacion de las RM de
ONU para el Tratamiento de los Reclusos de 1997 consigna como dercchos humanos de
los reclusos los siguicntcs:

J A la vida y a la scguridad dc [a persona.
. A no scr torturado o maltratado.

J A la salud.

. Al respeto a su dignidad humana.

J A un juicio justo.

. Ala no discriminacion dc ningun tipo.

. A no scr sometido a esclavitud.

. A la libertad dc concicncia y pensamiento.
J A la libertad de culto.

o Al respeto de la vida familiar.

. Al desarrollo personal,

Derechos humanos basicos que estan incluidos cn las leyes y normas internacionalcs
citadas. Muchos Estados cn cada region del mundo han firmado y ratificado tratados

% BARATTA, Alcsandro. “Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal”, Pag. 194
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internacionales, convenciones, pactos y reglas que confirman estos derechos, sin embargo,
muchos de estos derechos no se cumplen o se cumplen deficitariamente.

Exdamenes clinicos realizados mediante los clasicos tests de personalidad, han demostrado
los efectos perniciosos del incumplimiento de cstos derechos y del encarcelamiento sobre la
psique del condenado, y la corrclacion de cstos cfectos con la duracion de la pena. Los
resultados muestran que la posibilidad de transformar un delincucnte violento asocial en un
individuo adaptable a través de una larga pena carcelaria no parcce cxistir y que el Instituto
Penal no puede realizar su objetivo como institucion cducativa.®!

Como sabemos, todo grupo posce un sistcma de valores, ¢l interno ha perdido ese sistcma
porque fue excluido de la socicdad, ¢l privado de libertad ingresa en un nucvo sistema de
creencias, donde no se valora cl esfuerzo como medio adccuado para lograr posesiones
fisicas o posesiones sociales, ¢stas deben lograrsc por medio de recursos que no
contemplan la capacidad y el esfuerzo. Por ello ¢l detenido se acostumbra a la utilizacion de
recursos basados en el poco csfuerzo y ¢l favoritismo.

El nuevo grupo de pertenencia restablece una nueva concepeion de valores fundados en la
dignidad, que sc¢ basa en la capacidad del interno de asumir las condiciones de su
cncarcelamiento sin quebrarse ni rebajarse, creandose normas de convivencia mediante
controles sociales informales que le permiten mantencr su autoestima ¢ independencia, cste
hecho es un proceso largo, por lo que ¢l sujcto a pena privativa de libertad corta, no llega a
introyectar su sentido de dignidad.

“Otro gran problema que sc plantea por una necesidad de comunicacion y de sentido de
pertenencia es que la persona privada de libertad aprende y hace uso del argot
carcelario, es interesante resaltar que cuando el interno esta pasando por este periodo
suele usar la frase “me estd comiendo el penal”; otro indicador sumamente negativo de
la aplicacion de penas privativas de libertad en delitos de menor gravedad es que el
interno, pasa a considerar la provision de comida, alojamicnito, ropa como una
obligacién que la institucion carcelaria tiene para con él, este proceso simboliza el
traspaso de la responsabilidad de las acciones que lo llevan a sufrir la privacion de
libertad, el preso no esta alli meramente por ser responsable de una conducta asocial, si
no conwo consecuencia de intrincados mancjos de las instituciones de poder.” *

Desde ¢l punto de vista psicolégico cs casi imposible lograr que el interno pueda estar
conforme con la satisfaccion de sus necesidades dentro del penal, toda vez que csto
significaria una aceptacion implicita de su situacion de interno y ¢n consecuencia de su
responsabilidad en las conductas que le condujcron a tal situacion.

Al inicio de su permanencia cn el penal ¢l interno sucle conformarse con cualquier trabajo,
esto le posibilita reducir sus horas de ocio y a la vez interactuar con otros internos, pasados
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unos pocos incscs, el interno ya no sc conforima con cualquicr trabajo sino que cmpicza a
buscar “mcjor trabajo”, csto es que sc adecua a las nucvas {ormas que 1mplican no
esforzarse, no conseguir las cosas con esfuerzo, sino con argucias.

El interno, cmpieza a participar rapidamente en juegos de azar, cn actividades
homosexuales: aprende como y a quien seducir, o bien acepta ¢l intercambio homoscxual
como una forma de conscguir quien lo proteja, aprende a desconfiar y odiar a los
funcionarios penitenciarios, familiarizindose con los principios y con las costumbres dc la
comunidad carcelaria, en suma, una pena privativa de la libertad corta ¢s funcsta, a mas del
dafio irreparable que se ocasiona a la familia del interno, que injustamente se ve obligada a
sufrir las consccucncias del cncarcelamicnto de uno dc sus micmbros, gencralmente cl
miembro proveedor de recursos con las consccuencias de segregacion y de exclusion, esto
conduce casl inecvitablemente, al desarrollo de lacras sociales como la prostitucion, cl
mayor descenso de los niveles de vida, etc.

Independientemente de todo lo anterior, existen otros clementos perniciosos que hacen que
la prevencion especial, particndo de la resocializacion del criminalizado se¢ vea afectada
scriamentc, tal ¢l caso ya sefialado de la infracstructura penitenciaria, por lo que en el
contexto de los paises de la ONU, los paises micmbros sc csfucrzan por poner en vigencia
los Derechos Humanos de los Reclusos mediante Los Principios Bésicos y de guia de las
Reglas Minimas®, que cn cuanto a centros penitenciarios establecen los siguientes deberes:

° Los recintos penales deben ser comunidades bicn organizadas, es decir,
ticnen que scr lugares donde no cxista peligro para la vida, la salud y la
integridad personal.

o Los recintos penales deben ser lugares donde no sc muestre discriminacion
en el trato de reclusos.

° Cuando una corte sentencia a un preso a prision, ésta impone una pena que
¢s en si cxtremadamente aflictiva. Las condiciones del recinto penal deben
tratar de no aumentar esto.

Las actividadces del establecimiento se deben enfocar cn cuanto sea posible a
ayudar a los presos a reintegrarse a la comunidad después de que hayan
cumplido la scntencia en la carcel. Por csta razon, las reglas y el régimen de
la prision no debieran restringir libertades, contactos sociales de los reclusos
y posibilidades para ¢l desarrollo personal mas de lo absolutamente
necesario. Las reglas y el régimen penitenciario debicran facilitar la
adaptacion ¢ integracion a la vida normal de la comunidad.
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Sin embargo y por las siguicntes consideraciones de orden administrativas se hace
imposible resocializar cn los centros penitenciarios:

1. Por ser la prision una organizacion dinidmica, una organizacion estatal que
utiliza fondos publicos y estd sometida al derccho administrativo.

2. Estan sometidas a una sola autoridad y separadas radicalmentc dc su entorno.

3. Las necesidades y aspectos de la vida de los internos estan supcditadas a un
plan omnicomprensivo.

4. Intentan absorber la  personalidad total del interno bajo  paramctros
administrativos.
5. Eliminan la usual separacion entre el ambito de trabajo, ocio y vivienda.

Asi entendida la prisidon, como cntidad netamente administrativa, quc no satisface los
derechos encumbrados por la ONU, reduce a quien ingresa a cllas a un cstado infantil,
precarto de scntido de identidad y de autocstima, y convicricn a un humano adulto, cn
incapaz de autodirigirse, autodefinirse. Se lo priva pues, no solo de su libertad, sino ademas
del status que tenia en la calle, de su rol laboral, familiar, como propietario, ctc.

El interno es scparado del mundo exterior negandosele ¢l reconocimiento de su capacidad
de disentir de a quienes puede y debe recibir cn sus visitas. Es obligado a desarrollar tarcas
humillantes, a mas de quc cl personal penitenciario tiene como una de sus “mctas”, ¢l de
qucbrar al interno, obligandosele a pedir permiso para tareas menorcs como cnviar cartas,
gastar dinero, contratar, lavar, etc., se le cxige estricta subordinacion y una deferencia servil
con ¢l personal administrativo.

El interno sc ve transformado en un objeto que pucde ser facilmente incorporado a la
maquinaria administrativa del cstablccimicnto y manipulado mediante medidas rutinarias,
afin de que sean clementos mancjablcs, por lo que, cl internado intentara de alguna forma
mantener su integridad psicologica, luchard contra la institucion, uniéndose a sus

compafieros, queda asi configurado ¢l tipico enfrentamiento en la prision entre funcionarios
e 1nternos.

“Segun L. Goffman son cuatro los modos de adaptacion al sistema de privilegios y a los
procesos de mortificacion que la cdrcel implica:

Rettr(fda.- El interno se evade psicoldgicamente de las situaciones desagradables
ocupandose solamente de la satisfaccion de sus necesidades inmediatas.

Rechazo.- El interno se enfrenta con la institucion, negandose a cooperar con el
personal de la misma.
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Colonizacion.- El interno hace de la cdrcel “su mundo”, procurando vivir lo mejor que
pueda en ese mundo.

Conversion.- El interno acepta el juicio que d6e7 él tiene la institucion y el personal
procurando convertirse en un interno modelo” .

En nuestro concepto, ninguna de estas formas de adaptacion constituye la rcquerida por cl
Derecho Penal y Penitenciario, ni siquicra a manera de modclo, pues lo que supuestamcenic
sc requicre es la resocializacion del reo y no su adaptacion a la institucion carcelaria, pucs
ello significaria la aceptacion dc su condicion criminal, lo cual resulta ser mas peligroso
incluso quc la rctirada o cvasion psicoldgica primera, pucs una conducta accptada cs una
conducta asimilada y por ende susccptible de ser reitcrada. '

“Se han demostrado en una gran cantidad mediante estudios de investigacion
criminolégica, que las privaciones y angustias en la vida en prision aumentan la
solidaridad con las normas y socios del crimen y al rechazo de los valores sociales
consensuales. Esto significa que si incluso se ha quitado el derecho a la
autodeterminacion por el hecho de encarcelamiento, se deberian dar oportunidades para
ejercer la autodeterminacion y la responsabilidad personal con la mayor amplitud
posible. Tanto la justicia como las consideraciones pricticas requieren, por consiguicnte,
que el aumento de las aflicciones producidas por lu situacion penitenciarias se limiten a
lo que inevitablemente resulta del hecho de encarcelamiento. Lo que se ve como
consecuencia inevitable de la reclusion deberia estar sujeto a constantes vigilancia y
revaluaciones con miras a su reduccion.”

Estas formas que adquicren caracteristicas espccificas, condicionan la llamada subcultura
de los internos, por lo que lo anterior nos conduce a la conclusion de afirmar que existen
mas valores vigentes en la callc, que en la prision, sin embargo, cxiste cfectivamente cn la
carcel un sistema de valores identificables, que se denominan “Codigo dcel Preso”, mismo
que prescribe: normas que imponen cautela, normas que prescriben no scr conflictivos,
normas que prescriben no explotar a los demds presos, normas que giran cn torno al

mantenimiento del “yo”, normas que prescriben hostilidad y desconfianza hacia los
funcionarios, ctc.

Este Codigo del Preso, de alguna mancra pretende mitigar los rigores de la pena privativa
de libertad, csencialmente cn las penas cortas, de csto s¢ deduce que cuanto menores scan

los rigores de la pena privativa de libertad menor serd la necesidad de permancncia del
codigo.

El régimen de privaciones de libertad ticne cfectos negativos especialmente cn ¢l proccso
de r;sohzacmn a que cs somctido ¢l privado dc libertad, proceso negativo que ninguna
tcentca psicoterapcutica y pedagdgica logra volver a cquilibrar.
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“Durante mucho tiempo se ha considerado que si en algun caso los reclusos tenian
algan derecho, era sélo uno: el derecho a intentar la fuga; todos los demds le eran
negados. Las importantes modificaciones experimentadas en este campo son, sin duda,
un relevante indicador de la profunda evolucion de la sociedad. Alguien dijo que el nivel
de civilizacion de una sociedad se mide por la forma en que trata a sus elementos
marginales, entre los cuales los reclusos ocupan, sin duda, un lugar desdichadamente
destacado.” *

En realidad la prisionalizacion con pretendidos fines de resolicalizacion lo que fomenta cn
es la desculturizacion, la desadaptacidon a las condicioncs nccesarias para la vida cn
libertad, trastrocamicnto de la fuerza volitiva, pérdida del sentido de autoresponsabilidad,
incapacidad para aprchender la realidad del mundo extcrno, alcjamicnto dc los valorcs y
modelos de comportamicnto propios dc cada socicdad, toda vez que en la cércel se produce
la denominada “subcultura carcelaria™, csta subcultura cstudiada a la luz dc las relacioncs
sociales y de poder, asi como de las relaciones entre los detenidos y el personal de la
institucion penal, este doble orden dc relaciones inequivocamente conduce a: educacion
para ser criminal y educacion para ser un buen detenido.

Existe una minoria restringida de criminales con fucrte orientacion asocial, que por el poder
y por fo tanto por el prestigio que gozan, asumen ¢l rol de modclo para los otros y pasan a
ser al mismo tiempo una autoridad con la cual el personal del centro carcelario sc ve
constreflido a compartir las relaciones de poder y de distribucion de los recursos (aun las
relativas a las necesidades scxuales). Asi la comunidad carcelaria favorcce habitos de
cinismo y respeto a la violencia legal. En cambio la supuesta “cducacion” para ser un buen
detenido se da en parte en el ambito o codigo de creencias de detenidos, que tiene en jefcs,
también detenidos, mismos sc hacen garantes a cambio de privilegios, frentc al personal
carcelario.

La carcel entendida como tnico castigo picrde apoyo politico - social ¢ incluso ideoldgico,
apoyo que la legitimaba, ademds de llegar a ser anacronica, a mas de que el aislamiento
completo produce alarmantes récords de muertes, automutilaciones y suicidios.

« . , . . . . .

Ya en 1845 Marx y Engels la habian criticado bajo la consideracién de llevar al recluso
a la locura, la cdrcel segin el autor italiano Massimo Pavarini, es un aparato de
tr.ansformacmn del individuo, es un “laboratorio”, que considera que el individuo
disidente —infractor- es una personalidad peligrosa.”

Esta rcalidad la constatamos aun en paiscs que pueden vanagloriarse con justicia, ¢l de

poscer los sistcmas penitenciarios mas avanzados como es cl caso de los paises
Escandinavos o de Holanda.
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ANIYAR DE CASTRO, Lolita, “Capitulo Criminoldgico”, Pag. 67.

53




“DE LA NECESIDAD DE IMPLEMENTAR PENAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN
DELITOS DE MENOR  GRAVEDAD? Tesis presentada por Gustavo Camacho Pérez

En un informc presentado cn el Quinto Congreso de las Naciones Unidas para la
prevencion del crimen y el tratamiento de los delincuentes (Ginebra 1975), sc puso de
manifiesto, algunas dc las posibles causas de la crisis por las que atravicsa actualmente la
pena privativa de libertad, a saber:

1) La neccsidad, gencralmente reconocida, de una reevaluacion, de nucstra politica
criminal y del papel del sistema penal, en particular del sistema penitenciario.

2) La duda sobre la cficacia y la puesta en practica de la filosofia del tratamiento de
dicho sistcma pcnitenciario.

3) Uncambio cn la cvaluacion de la pertinencia de sus diversos objetivos punitivos.

4) El aumento de las cargas (inancicras que suponc un adecuado sistema penitenciario
y la multiplicacion de los problcmas de gestion.

A proposito de cllo, sabemos por scr evidente, que la carcel, sicmpre tendra un cardcter
politico y ademds su actuacion estard inscrita cn la trayectoria comun del conjunto que
forman las instancias dc control, mas concretamente la funcion de la carcel reviste las
mismas premisas ideoldgicas que estan presentes e informan a las demas instancias:
formales ¢ informales, en ambos casos, -reitcramos- desde fines del siglo XIX, hasta el
presente ha sido y es un fracaso como castigo y urge un cambio radical cn la politica
criminal.

Este contexto que afecta radicalmente el cardcter contradictorio de la idcologia penal de la
reinsercion, se agrava mas cn la relacion general entre carcel y sociedad, csta relacion sc da
entre quicn excluye (sociedad) y quicn cs excluido (detenido), tomando cn cucnta que no sc
pucde reinsertar y excluir al mismo tiempo. ;Sc excluyce de la sociedad para reinsertar 2,
esto resulta ser realmente contradictorio y excesivamente paradojico.

Consccuentemente antes de hablar de educacion y de reinsereion ¢s necesario hacer un
sucinto examen del sistema de valorcs y modclos de comportamicnto latentes cn la
socicdad en que s¢ quiere reinsertar al detenido, estc examen nos lleva a la paradojica
conclusion de que la verdadera reeducacion, deberia cmpezar por la propia sociedad, antes

que por ¢l condenado. Antes dc pretender modificar a los “Excluidos” cs preciso modificar
a la sociedad “Excluyente”.

El sistema legal tiende a responder en forma acritica al llamado casi unanime de la
comunidad que reclama un castigo por el castigo, para aquellos que transgreden ¢l orden
sociql obedecicndo a una motivacion puramente cmotiva y reclamante vindicta por ¢l dafio
ocasionado, asi la respuesta del sistema penal se convierte en una conducta sancionadora

que no contempla la comprension del problema, y la respuesta queda aislada de la ciencia 'y
la razén.
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La internacién de los sujetos como proteccion social a veces s¢ hace ineludible pero
también deberian ser includibles la capacidad de adaptacion y flexibilizacion de las
opciones legales y de respuesta comunitaria ante una cvidencia que sc nos presenta como
aterradora.

Es necesario incidir que cuando cxpresamos que la poblacion penal mundial ticnde a
aumentar, esto no mecanicamente tiene que ver directamente con un incremento de la
delincuencia, toda vez que cn la correlacion de estas variables inciden aspectos tales como
¢l comportamiento de las fucrzas policiales, la criminilizacion de nuevas conductas, la
actitud de los gobiernos, los cuerpos legislativos y judiciales respecto a las excarcelaciones,
tiempo de condenas a aplicar, otorgamicnto dc beneficios, ctc, a las que sc suman las
llamadas detenciones preventivas.

De este analisis que nos muestra la contrariedad a la reinsercion del detenido, perfila que la
verdadera funcion del sistema penitenciario, s la de constituir y mantener una determinada
forma dc marginacion, y esta forma de marginacion conlleva el sintoma del fracaso de los
plancs de prevencion y tratamiento, mas si consideramos que esta inaplicabilidad dc los
fincs de la pena (reinscrcion, readaptacion, resocializacion del delincucnte), nos llevan a
considerar quc la prision no solo esta en crisis, sino quc la misma, es un rotundo fracaso, en
este entendido las ciencias juridico penales, sobre todo la politica criminal, la criminologia,
la penologia, buscan denodadamente la sustitucion de la prision, por otras formas dc control
social.

Si consideramos que ¢l desajuste actual del Derecho Penal, sc produce porque Cste se
desprcocupa de aquellos a quiencs debe reinsertar en la socicdad, y sc ocupa excesivamente
de aquellos a quienes no debicra perseguir por cuanto si bien ponen cn peligro o conculcan
biencs tutclados, estos son dc poca o escasa relevancia social, estarcmos en condiciones de
sefialar que las penas privativas de libertad en los delitos dc menor gravedad, deben ser
sustituidas por otras que no impliquen mayor costo, que el que ya se produjo con el dafio.

Asi entendida la teorfa unidimensional de la sancion como supucsta rcinstauracion dcl
orden juridico violado que no resiste la critica del penalista actual, jmuestra acaso que lo
evidente es enviar a quien delinque a prision, aun con ¢l pleno conocimiento de que esto
producird dafios, en la mayoria de los casos irreversibles en su personalidad y que ¢s muy

probable que vuclva a la socicdad, no resocializado sino ademas con mayor grado de
peligrosidad dcl que ingresé 2.
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CAPITULO CUARTO

ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN DELITOS DE MENOR GRAVEDAD
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CAPITULO CUARTO

ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN DELITOS DE MENOR GRAVEDAD

“La pena privativa de libertad es resultado de una suerte de justicia selectiva porque van
a caer en ¢lla los individuos que pertenecen a los sectores sociales de menores ingresos y
los de menor cociente intelectual, es decir, los menos aptos para la competencia que la
sociedad impone””’! '

“Dada esta encrucijada con que se encuentra el derecho penal en la medida en que no
puede cerrarse a la realidad, ha pasado a ser uno de los problemas mds arduos de la
politica penal de nuestros dias la sustituciéon de las /)enas cortas privativas de libertad,
que es la clave de cualquier futura reforma penal.” ?

“Con el paréntesis obligado de las dos guerras mundiales, la crisis de la privacion de
libertad como pena adecuada para lograr fines preventivo especiales y el seiialado
manteniniento de los derechos del interno, ha protagonizado en gran medida en los
ultimos tiempos el debate sobre la reforma penal. En la actualidad es un imperativo en
cualquier programa politico — criminal la disminucién de la utilizacion de la pena de

prision, en especial la sustitucion de las penas de corta duracion por otras como la multa
. 7
o0, en general, las privativas de derechos.” 3

Como se ha advertido a lo largo de la tesis, las penas privativas de libertad constituyen el
nucleo central de todos los sistemas punitivos del mundo contemporanco. Se ha pretendido
en algin momento recmplazarlas y tratar de hacer de las penas pecuniarias el nucleo
principal. Estas innovacioncs no han fructificado cn cxpericncias positivizadas, pero,
igualmente, debido a los fendmenos que en su momento vimos, tanto su ambito como la
confianza en ellas estan altamente reducidas en los paiscs centralces.

Actualmente las llamadas “Reglas de Tokio” ™ promucven tacitamente la sustitucion de las
penas privativas de libertad por otras medidas y la aplicacion de salvaguardias minimas
para las personas a quiencs s¢ aplican estas medidas sustitutivas. Rcglas que tienen por
objeto central en fomentar una mayor participacion de la comunidad cn la gestion de la
justicia penal, especialmente en ¢l tratamicnto del delincuente, asi como fomentar entre los
delincuentes ¢l sentido de responsabilidad hacia la sociedad.
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Reglas que por expresa disposicion de su texto deben ser aplicadas tomando en cucnta las
condiciones politicas, econdmicas, socialcs y culturales de cada pais, asi como los
propositos y objetivos dc cada sistema de justicia penal, debiéndose csforzar los Estados
miembros, por alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos de los delincucntes, los
derechos (3? las victimas y cl interés de la sociedad cn la scguridad publica y la prevencion
del delito.

Las Reglas Minimas o Reglas de Tokio estableccn en su postulado quinto del primer
acapite:

“Quinto. Los estados miembros introducirin medidas no privativas de libertad en sus
respectivos ordenamicntos juridicos para proporcionar otras opciones, y de esa manera
reducir la aplicacion de las penas de prision, y racionalizar las politicas de justicia penal,
teniendo en cuenta ¢l respeto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia
social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente.”

Y es que las lineas mas divergentes del pensamiento criminologico y penal han coincidido,
bajo distintos argumentos, en la nccesidad imperiosa de buscar alternativas a las penas de
privacion de libertad en los dclitos de menor gravedad por las siguicntes cspcciales
consecuencias gravosas:

1) Sentuniento dc aislamiento frentc a la comunidad libre, y de rechazo hacia ésta.
Sentimiento de marginamiento en si 'y para si.

2) Asuncion de su rol en la sociedad como criminalizado.

3) Debe convivir con otros presos (violadores, asesinos, ladrones) que hacen quc cl
interno s¢ sienta permanentcmente amenazado ¢ inseguro, agravando problema de
autoproteccion.

4) Contagio criminal.
5) Pérdida de su identidad y de su rol de adulto normal.

Por lo que vemos, aplicar una pena privativa de libertad, cn cspecial, en delitos de menor
gravedad es mucho mds que cl simple acto de privar de libertad a un sujeto y es que el
hombre, no conforme con vivir ¢n socicdad, guiado por su instinlo gregario que le insiste
sentirse querido, aceptado y protegido por cl grupo trata y lucha por asimilar el penal.

El interno somctido a apenas cortas sc sicnte y ¢s severamente segregado por la poblacion
carcelaria, considerandolo a ¢ste como un sujcto al quc es necesario separar, vigilar y
castigar, por lo que ¢l interno necesita un nuevo codigo dificil de establecerse prontamente.

75 :
Ibidem.
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Dcbe cuidarse dc los peligros que implica la internacion cn una institucion, pucs no solo
debe cuidarse de los funcionarios, sino que también de los propios intcrnos (violadorcs,
ladrones, asesinos violentos, ctc.), si no tiene pronto un grupo de pertcnencia, puede ser
facil presa de cualquicra de cllos, por lo que pronto se ve en la necesidad de establecer
alianzas con los mds antiguos.

El Manual de Buena Practica Penitenciaria, en el marco de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas hace referencia a esto, del siguiente modo:

“No obstante, cuando s¢ envia a una persona a prision como castigo, también significa
que sufrird, inevitablemente, una serie de privaciones. Los reclusos se encuentran
obligados a vivir en forma comunitaria con personas que no son de su eleccion y deben
ordenar sus vidas de acuerdo al régimen penitenciario. Se les prolibe tener contacto
normal con el sexo opuesto, con todo lo que eso implica en cuanto a expresion emocional
y confirmacion de la identidad personal. Se le priva del acceso normal a bicues y
servicios. El grado de responsabilidad que se les permite ejercer sobre sus vidas es
limitado. Aunque el grado de estos efectos variara tanto dentro como entre los sistemas
penitenciarios nacionales, el encarcelamiento es siempre inherentemente aflictivo.” 77

Por lo anterior, volvemos a insistir, rciterando que aplicar una pena privativa de libertad cn
delitos de menor gravedad es mucho mas que ¢l simple acto de privar de libertad a un
sujeto pues como ademas se advierte con preclaridad, la pena privativa de libertad no solo
consiste en la privacion de la libertad en género, si no la privacién dc otras libertades, de
libertades especificas quizd tan o mucho mas importantes, scgun ¢l caso concrcto, tales
como cl derecho de residencia, de locomocion, de reunidn, de seguridad, de intimidad, de
expresion, ctc, incluso el de trabajar, de ahi que la imposicion de estas penas deban scr
Unica y cxclusivamente impuestas ante la comision de delitos mayorcs que revistan
gravedad.

A esta problematica agreguemos cl costo cconomico del manicnimicnto de los penales y la
paupcrrima situacion ccondomica dc la mayoria dc los paiscs, cspecialmente del tereer
mundo, que imposibilita dicho mantenimicnto, ni siquicra en las mas mininas condiciones
como para asegurar una sobrevivencia humana, convirtiéndose cn mcros lirismos el que las
carceles sean centros para rceducar y no para castigar. Bajo esta rcalidad lacerantc quc
hasta el mas descuidado penalista conoce que scutido juridico humanitario tendria la
imposicion de penas privativas de libertad en delitos de menor gravedad?, creemos quc
ningtn sentido juridico ni de utilidad las explican y menos atn justifican.

Las cucstiones de orden ccondmico-sociales actuales, ya fueron considcradas en su
oportunidad a plenitud, pues no podemos olvidar que cn 1932 ¢l Codigo Pcnal Espaiiol, en
busca de soluciones alternativas a los problemas sociales marcados por las rigurosidades de
entonces, en cspecial el sostenimiento econémico dc las prisiones y la asistencia de los
presos, previd forzadamente una seric de altcrnativas a las penas privativas de libertad

7 - . -
Manual dc Bucna Practica Penitenciaria.
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como por cjemplo: expulsiéon de extranjcros con antccedentes, de su territorio nacional,
obligacion de residir en determinado territorio, prohibicidon de residir en lugar o territorio
especifico que cl tribunal designe, sumision a la vigilancia de la autoridad, obligacion de
declarar el propio domicilio, prohibicién para ejercicio de determinada profesion, industria
o comercio.”®

La siguicnte nota, advierte que el movimiento sustitutivo dc penas privativas de libertad es
anterior a cualquier doctrina actual de sustitucion o abolicion dc las mismas.

“También numerosos Congresos y Asambleas Cientificas se han ocupado detenidamente
de esta cuestion, entre cllos los congresos penitenciarios internacionales de Roma (1885),
San Petersburgo (1890) y Paris (1895), ¢l celebrado en Londres (1925) acordo un voto
pidiendo su sustitucion por otras penas y recomendando especialmente dar una amplia
extension al sistema de pruceba (probation) y mayor desarrollo a la multa. Il II Congreso
Internacional de Derecho Comparado (La Haya Agosto de 1937) acordo un voto
pidiendo la sustitucion de estas penas por otras medidas, en particular, el perdon
judicial, la condena condicional, régimen de prueba, etc.””’

Ya a esas alturas, como en la actual, pocos dudaban y dudan dec que la aplicacion de las
penas privativas de libertad, solo deberian ser utilizadas como un rccurso extremo para
aquellos individuos propensos a la recincidencia habitual, pcligrosos, perturbados y
violentos.

Los afios que precedicron a la scgunda gucrra mundial, mostraban también ya un
acentuado movimiento por la sustitucion dc las penas privativas dc libertad, cn especial de
los delitos de menor gravedad. Las protestas contra ¢stas s¢ dicron simultanecamente cn los
paiscs del viejo mundo, que como es sabido abundan con exceso cn los sistcmas penales de
todos los paises.

Cucllo Caldn ya entonces también plantcaba las siguicntes penas alternativas: la prestacion

de trabajo penal sin reclusion, la caucidn, la represion judicial, el arresto domiciliario, cl
, .. ., .. 8

perdon judicial, la condena y suspension condicional.™

Mas contemporancamente cl profesor Eugenio Raul Zaffaroni, viendo csc gran movimicnto
curopeo humanizador dc las penas ha plantcado las siguicntes penas altcrnativas:

1) Pena de interdiccion de derechos.- La interdiceidon producird la privacion del
derecho a obtener ¢l empleo o el cargo, o cjercer la profesion, o ¢l derecho sobre cl
que recayera.

78
79
80

CUELLO CALON, Eugcnio, op cit, pag. 594
Ibidem, pag 716.
Ibidem, 717 — 722.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Pena de detencion de fin de semana.- Consistente a la limitacion ambulatoria por
periodos correspondientes a los fines de semana, con una duraciéon minina de 36
horas y maxima de 48 horas.

Pena de limitacion de residencia.- Consiste en la prohibicion de residir en
dcterminado lugar, de ir o de tramitar por €l residencia sin autorizacion judicial.

Pcna de arresté domiciliario.- Obliga al penado a permanecer cn su domicilio y no
salir del mismo durante todo el tiempo de su condena.

Pcna de cumplimicnto de instruccion.- Consisic cn ¢l sometimiento a un plan de
conducta cn libertad que cjercerd ¢l juez con intervencion activa del penado. Pucde
consistir en dar al lesionado una adccuada satisfaccion moral, frecucntar una cscucla
o curso de cualquier nivel de ensefianza, sometersc a control médico o psicologico,
aprender un oficio o arte, practicar un deporte, abstencrsec de concurrir a
determinados lugarcs, abstencrse dc consumir toOXIcos, CORCUMTII  a CUTSOS,
confcrencias o rcunioncs en que sc les proporcioncs informacidon que le permita
prevenir o cvitar futuros conflictos. Desempeiiar un determinado trabajo.

Pena de multa reparatoria.- Obliga al penado a trabajar y a pagar a la familiay a
la victima, una parte de sus ingrcsos mensuales.

Pena de reprimenda.- Adecuada y solemne censura oral, hecha personaimente por
el jucz en audiencia privada.

Pcna de caucion de no ofender.- Consistc en la asuncion formal, por parte del
penado, de no cometer un nuevo hecho penal, dando cn caucion dinero o cosas en

cantidad que ¢l jucz considere convenicnte como factor disuasivo.

Pcna de prision discontinua y scmidetencion.

10) Ejecucion de Ia pena en regimencs de semi-libertad.

11) Sistcma de permisos.

Es necesario hacer notar que siguiendo a autoras dc avanzada como Elcna Larrauri sc ticne
también que a finales de la década dc los afios 70 mcdiados dc los 807, {lorccio toda la
litcratura sobre las alternativas a la carcel, pcro que sin embargo a csic florccimiento le
sigutd una demoledora postura, pucs no cstaba claro, si es quc todo cl camulo de
alternativas a la carcel eran producto de la conviccidn del fracaso de la carcel, o si por el
contrario respondian a neccsidades del propio Estado, dicho de otro modo a que éstc
altimo, producto dc una aguda crisis fiscal, estaba fuertemente interesado cn trasladar todo
el control del delito y la pena, al campo de la iniciativa privada.”

8! LARRAURI, Elena. “La herencia de la Criminologia Critica”, pag 22- 08.
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La realidad que sc tiene ¢s que cl pensamicnto abolicionista, iniciado cn Escandinavia, fuc
defendido también por autores como Louk Hulsman y Nils Christic cn Holanda, Heinz
Steinert cn Austria y Scheerer en Alemania. Diversas organizaciones como la KRUM en
Suecia en 1966, la KRIM en Dinamarca en 1967 y el KROM c¢n Noruega en 1968
declaraban tencr como objetivo estratégico la abolicion del sistema carcelario. En Inglaterra
cl RAP (Alternativas Radicales a la Prision) declaraba existir una moratoria en la
construccion de carccles, descarcelacion de presos, discriminalizacion de conductas y
encarcelamicnto excepcional.*

El movimiento descarcelatorio en Estados Unidos s¢ suma al movimiento curopco,
considerandose, con la citada autora Elena Larrauri, la nccesidad de reivindicar la
sustitucion dc la carcel como pena, por otras medidas alternativas descritas como “control
de la comunidad”, ¢s decir, la sustitucion dc la carcel por otros mccanismos disciplinarios
enrolados cn la socicdad.*

La ideologia abolicionista no consigna una socicdad sin dclito, sino cl mancjar los
conflictos penalcs de modo distinto, una cspecic de ncgociacion entre la comunidad, la
victima y ¢l agresor cn funcidon de la reparacion del dafio, previo dcebido proceso, y
excepcionalinente en casos que ¢l ofensor obstaculice la negociacion, o que represente un
peligro inminente para la comunidad, una pena cocrcitiva de custodia.

Mathicsen, citado por Dolorcs Ferndandez, proponc como primer paso para abolir las
carceles, el dejar de construirse prisiones, sin dejar de mejorar las condicioncs de vida de
los reclusos.

“El caracter funesto de la cdrcel hace que toda otra politica resulte cinica. Ixisten
buenas razones abolicionistas para enfatizar reformas de este tipo. In primer lugar, aun
las peores condiciones carcelarias no permiten acercarse a la abolicion de las cdrceles;
los Istados, por el contrario, estan dispuestos a tolerar las condiciones mds terrorificas
sin acercarse a la abolicion. IEn segundo lugar, el mejoramicnto de las condiciones de
vida en las cdrceles permite al mismo tiempo la exaltacion de lo inhumano, lo cruel y lo
ineficiente del sistema. De 1970 a 1980, ciertas mejoras )/ueron logradas por la
organizacion noruega KROM a la que Mathiensen pertenecia.”™’

Scgin Mathicnscn, son ocho los argumentos contra la construccion de nucvas carcclces:
J La priston no mejora ni resocializa al rco: La pena privativa de libertad

conduce a una pobre o escasa rehabilitacion y a una gran reincidencia pucs
destruye la personalidad.

* FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Cugenia. “La Pena de Prision, propucstas para sustituirla o abolirla” pay
180.

* Ibidem, pag 181.

5 Ibidem, pag 182.
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o El nivel de delincuencia no estd relacionado con cl nimero de personas
detenidas, ni con ¢l tiempo que permanecen asi. La politica criminal aparecc
un tanto subordinada a la politica familiar y cducativa, laboral y social, a la
organizacion y funcionamicnto dcl sistema judicial y a la estructura
econdmica y a la vision del hombre cn la socicdad.

) Mantener hacinamiento carcelario a fin de que se reduzean los plazos para
obtener la preliberacion y otros beneficios.

. Caracter irreversible de la construccion de carceles, lo cual fomenta su
ocupacion.
J Caracter expansionista de las cdrceles, lo cual invita al aumento de la

poblacion carcelaria.
J Su caracter inhumano y vejatorio de derechos humanos.

° El sistema carcelario es un sistema con cfectos culturales. Enfatiza y
promucve la violencia y la degradacion como métodos para resolver los
conflictos. La construccién genera la creencia de que ésta es bucna, que son
de valor positivo.

L El aspecto ccondmico. El alto costo requerido cn la construccion debe ser
utilizado en mejores causas que cn establecer recintos de violencia.

“Resumiendo: los argumentos de prevencion individual, disuasion general, posibilidades
de prohibicion, irreversibilidad de la construccion, del cardacter expansionista del sistema
carcelario, humanitarismo, valores culturales y economicos, todos enfocados contra la
construccion de mas cdrceles en forma separada tal vez no sean suficientes, pero juntos

refuerzan la idea total: jes ésta la manera en que queremos fratar @ nuestros
semejantes?””

Muchos creen que el panorama preccdentemente descrito y las doctrinas abolicionistas sc
complicaron con la publicacion del libro “Vigilar y Castigar” del francés Michel Foucault,
que entre otras conclusiones manifestaba que ¢l surgimicnto de alternativas a la careel, no
representaba ningln viraje radical, por ¢l contrario suponia una cxtension del poder de
castigar del Estado, consecucntemente y siguicndo a Cohen (1981) que las alternativas no
reemplazaban a la carcel, sino la complementaban, y comportaban un mayor control social.

% Ibidem pag 184.
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Con cllo expresamos quc en “cse” momento histéricamentc determinado, los autores de csa
época, pensaban que las salidas alternativas a la cdreel, implicaban un control social mas
intrusivo, en ocasioncs, quc las propias carceles.

A los abolicionistas sc lcs ha acusado de no plasmar un proyecto alternativo para la prision
y ¢l sistema dc justicia penal. Sin embargo, Hulsman ofrece una cstrategia global para
llevar a cabo su plan abolicionista consistente cn:

o No penalizar los hechos atn no criminalizados.

° Intervencidn de otros mccanismos cstatales que no scan tan represivos como
cl sistema penal.

° Reducir la aplicacién del sistema penal, tratindose dc conductas que no
deben estar en los codigos penalcs.

“Zaffaroni ha expresado que no cree que las propuestas de Hulsman tengan aplicacion
en nuestros paises latinoamericanos. Afirma que el efecto seria la inmediata asuncion de
esa parte del control social por otros mecanismos aun mds peligrosos, represivos e
irracionales, como pueden ser los organismos administrativos, la psiquiatria o la
magistratura civil con facultades penales encubiertas. Mientras no se reduzcan los
antagonismos grupales, éstos seguiran resolviendo sus conflictos por via de un control
social que atin conserva el sistema penal.*

Considera ¢l autor citado, que la solucion cara a cara de los conflictos, conduciria a una
violencia contagiosa por la distancia y marginacion quc dcl sistema sufren muchos,
haciéndosc imposible la opcion.

Mas tarde fue Bottoms, que en 1983, advirtid ¢l contrasentido quc suponia acusar a todas
las alternativas a la carccl, de incrementar ¢l podcr disciplinario dcl Estado, y aun ¢l propio
Cohen en 1987, se desdijo de su primigenio pesimismo, al afirmar postcriormente que las
salidas alternativas, mcrecian una reafirmacion cautelosa de las misimas, con lo que s¢ pone
de manificsto, que las alternativas a la carcel, y atin mds, en los delitos de menor gravedad,
aun por cncima de sus detractores ¢s una necesidad palparia.

La aparicion de los crimindlogos abolicionistas, también supuso una cicrta revuclta, toda
vez que ¢stos, en los hechos, no entraban a discutir las alternativas a la carcel, sino mas
bien salidas al conjunto del sistema penal, es decir, propender a la abolicién de todo el
sistema penal y por ende del sistema carcclario ¢n su conjunto.

La conclusion en este capitulo, es sencilla, la aplicacion dc penas privativas de libertad ¢n
los delitos de menor gravedad, resultan totalmente perjudiciales para la persona que las
sulre y practicamente son un atcntado a sus mas clementales y sagrados derechos humanos,

8 Ibidem. pag 184
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reconocidos constituctonalmente, de esta realidad ni siquicra sc eximen paises del primer
mundo altamente industrializados y por cnde con mayores recursos cconomicos, ¢omo para
poder buscar satisfactoriamente salidas alternativas a la pena privativa de libertad, como
brindar adecuados tratamientos penitenciarios, estos Ultimos casi desconocidos en la
practica para los paiscs del tercer mundo.

También existen estudios muy intercsantes cuanto importantes, sobrc la utilidad que
significaria la aplicacion, si vale el termino, mas generalizada de la llamada multa Penal, la
cual, cs considerada por la doctrina penal (desde la década de los Setenta) como un
ventajoso sustituto de muchas penas privativas de libertad, tenicndo como fundamento
esencial, las tan mentadas desventajas de la aplicacion de penas privativas de libertad, de
duracion corta. Al respecto la propia doctrina sc ha encargado de cxponer los sistcmas mas
importantes en cuanto a la multa, esto cs: El sistema global y ¢l temporal.

En cuanto a sus origenes, casi todos los pueblos de la antigiicdad, cn especial ¢l gricgo,
romano, germanico y franco, en la primera etapa de su cvolucién historica, han aplicado la
multa, como la pena bdsica, y es posteriormente que han aplicado la pena corporal y
{inalmente las penas de privacion de libertad.

Esto nos lleva a intcrrogarnos, si las civilizaciones cn la antigiedad, tenian una mejor

politica criminal y por ende una mcjor y mas realista concepeion acerca de la aplicacion de
la pena.

Cabe preguntarse tambicn, cuales podrian scr las ventajas y desventajas de la aplicacion de
la multa penal, como sustitutivo de las penas privativas de libertad. Al respecto, no se
puede soslayar que las mas modernas y actuales concepciones del derccho penal y de la
criminologia consideran quc ¢s mas convceniente aplicar la multa, cntendida como pena
pccuniaria, toda vez que en cl fondo son mas atiles y mas justas, a mas dc que cumplen los
fines de la pena.

En cuanto a sus ventajas se ticne que la multa no permite la llamada asocializacion del
penado, no desintegra su familia, no deja de trabajar y atn circula en la socicdad. Sciialan
sus partidarios que aunque parczca contradictorio resulta mas cficaz cn los autores de
delitos cconomicos y contra la propiedad, pucs sus autorcs son rcacios a habituarse a la
misma. No existe contagio criminal, ni criminalizacion, tampoco cfecto alguno de los
nocivos que provoca la pena privativa de libertad.

Abogan, para su aplicaciéon, por cuanto ¢sta incide lo menos posiblc ¢n la persona del
delincuente y en cuanto a su libertad, respeta incluso, dicen, los derechos clementales de la
persona, su intumidad, la libertad, ctc. No Ic cucsta nada al Estado y obviamentce beneficia
al erario publico.

Beneficiaria, dicen, la atencién a las victimas dcl crimen, a las que s¢ pucde asistir
adecuadamente, precisamente con el dinero de las multas. Serian recursos frescos para un
tratamiento penitenciario para los propios delincuentes quc sc hallarian cn prision.
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Asimismo, que existiria gran facilidad de subsanar posibles crrores judiciales, la mcjor
individualizacion sobre todo judicial, teniendo en cuenta la situacion del condenado, la real
fuerza intimidatoria de la privacion de los bienes materiales, en una sociedad de consumo y
materialista como la actual, tendria mayor efecto de prevencion general y atn especial.

Sin embargo, casi a la par que la multa muestra claras ventajas, también ticne sus
desventajas, veamos: su mayor inconveniencia, ¢s que no todos pucden pagar dicha multa,
mientras que absolutamente todos pueden ser privados de su libertad. Viola la personalidad
de las penas, pues puede ser pagada por terceros, y algunos crimindlogos afirman que
algunos delincuentes se ven incitados a cometer delitos econdmicos y contra la propicdad,
para pagar lucgo la multa, en una suerte de azar. Asimismo, no cjcreita prevencion de
naturaleza alguna sobre los que tienen una situacion cxpectable y tnicamente se¢ condenaria
la pobreza, y que atn siendo la multa proporcional a los ingresos y bienes del inculpado,
¢sta representa una carga mas pesada para los pobres quc para los ricos.

No obstante las grandes dcsventajas anotadas, actualmentic los paises altamente
industrializados imponen preferentemente la multa, tal es el caso, no reciente, de que cn ¢l
Japon mas del 90 % de todas las sancioncs penales, son muitas, asi también Succia, pais cn
el que el 95 % de todas sus penas, también son multas.

Existen dos sistemas: ¢l global y el escalonado.

El sistema de multa global sc basa en que ¢l Jucz, imponga una multa global, consistente
en una cantidad concrcta, que resultan de la conjugacion de dos clementos, a saber: la
gravedad del delito y la situacion cconomica del inculpado.

En este sentido, para analizar la gravedad del delito, la norma penal sustantiva dcbe
establecer previamente los minimos y los maximos, y con estc antecedente, serd cl Juez
quicn al margen de las circunstancias atcnuantes y agravantcs, analice principalmente la
situacion del delincuente.

Muchos codigos penales, como cl Espaiiol, Italiano, Polaco, Colombiano, Checoslovaco,
Yugoslavo y el de Suiza, la adoptan actualmente.

Penalistas de la talla de Bouzat, Carranca Trujillo, Carl Stooss, Donnedicu de Vabres, ctc.,
son fervientes partidarios de la aplicacion de la multa global.

Stooss, opinaba, con singular critcrio, que en estc tcma, la solucion mejor ¢s la mas
sencilla, consccuentemente la aplicacion por las ventajas que reviste la multa global, es
inocultable, a la mirada de cualquicr penalista scrio.

[in lo tocante, a la consideracion de la aplicacion de la multa en si misma, cl Jucz debera
individualizar su cuantia, de modo semejante a como individualiza la duracién de las penas
privativas dec libertad, tenicndo en cuenta, no sélo el salario del condcnado, sino también
todos los factores que puedan incidir en su situacion econdmica, cargas familiarcs, deudas,
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edad, medio dc trabajo, ctc. dc manera que la multa produzca ¢l mismo cfecto cn
delincuentes de la misma responsabilidad.

El penalista Neymark, citado por Antonio Beristain, como ensayo de un articulo de csta
naturaleza penal, indica que “El Juez fijard la cuantia de la multa después de haber
examinado y tomado en consideracion la situacion economica del delincuente, asi
como las circunstancias que influyen en dicha situacion, garticularmente la capacidad
para ganarse la vida, el Juez deberd motivar su decision”. §

Se dice que se debe establecer un limite minimo muy bajo y un limite maximo muy -alto
para aquellos dclitos cometidos con afan de lucro, ¢l juez debe poder poner la pena
maxima, pcro tomando en cucnta la capacidad rcal del condenado, pero de ninguna mancra
apuntalando a su ruina.

Al respecto el Codigo Penal Suizo, en su Art. 48, numcro 2, establece que cl Juez fijara la
cuantia de la multa, segln la situacion del condenado, de manera que la pérdida que sufra
constituya una pena correspondicnte a su culpabilidad.

Para apreciar la situacion del condenado, el Jucz tendrd cn cucnta principalmentc los
elementos siguientes: renta y capital, estado civil y cargas familiares, profesion y ganancia
profesional, edad y estado de salud.

Las criticas a este modelo y especie, principalmente se basan en [a considcracidon que se
tiene con relacion a la situaciéon economica del reo, por cuanto sefalan que a iguales
delitos, por un principio de justicia, tendrian que corresponder penas igualcs.

Por otra partc, cs obvio considerar que, este sistema, pucde dar lugar a injusticias, cn cl
supuesto impago por empobrecimiento posterior a la sentencia, o anterior al desembolso de
la multa.

El Sistema de multa cscalonada, fuc concebida por Bauman cn su proycecto de codigo penal,
en 1963. La propugno como medio bastante cficaz, para sustituir las penas privativas de
libertad de corta duracion.

Segin Baumann, la ley establece un namcro de dias, scmanas, meses-tipo o porcion dc
multa que corresponde a cada delito. El Juez individualiza en cada caso concreto la cuantia
correspondicnte a cada tipo o porcion, leniendo en cuenla la situacion ccondmica del reo,
de manera quc de sus ganancias, lc quedc la cantidad minima ncccsaria para sus
obligaciones clementales. **

En este sentido, la multa, no se paga de una sola vez, sino a largo dcl tiempo, a plazos fijos
y segun los ingresos y la capacidad economica del rco. De esta mancra, la multa penal

87 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Revista Argentina de Ciencias Penales”, pag 42-43.
8 lbidem, pag 44
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“dura” y sc va cscalonando cn un determinado ticmpo, cn un minino dc un dia y ¢n un
maximo de 90 meses (7 afios y medio) y cn todo este periodo ¢l delincuente solo dispone de
una parte minima de su salarto.

Con este sistema s¢ pretende estructurar como pena limitativa del “standard” de vida,
reduciendo al delincuente durante un periodo de tiecmpo su dinero que es libertad
objetivada, signo de nivel social y posibilidad de adquirir los bicnes que desea. Este
descenso en el “standar” ccondmico-social debe perdurar durante algin tiempo, como las
penas privativas de libertad, para lograr la prevencion gencral y particular,

Ahora bien, y al margen de la infinidad de criticas quc s¢ han consignado a las penas
pecuniarias o multas, existe algo que es evidente y que no podemos abstracr y que validan
la multa como pena sustitutiva si el caso amerita, y ¢s que ¢l delito ticne un costo, que no
sicndo el tema de tesis sc halla en el presente trabajo consignado a fin simplemente de
apuntalar la sustitucion de las penas privativas de libertad en delitos de menor gravedad por
los costos que desfavorecen al Estado, al acusador y también al inculpado, mismos quc sc
resumen segin el autor Philippe Robert, citado por Norval Morris, en:®

) Costos dc represion.

. Costos de investigacion y cstudios cientificos.

o Costos dc prevencion.

) Costos de infraccionces a expensas de las finanzas plblicas.
L Costos judiciales.

. Costos de ejecucion.

Costos todos que podrian suprimirse o por lo menos aminorarsc sustancialmente de
cstablecerse penas alternativas a la pena privativa de libertad cn delitos de menor gravedad.
Sin embargo, estos costos no son el fundamento de la tesis, lo son todos los que hemos
venido sefialando en su desarrollo.

Dc todos modos, las RM citadas ampliamente, cstablccen que a fin de ascgurarse una
mayor flexibilidad, compatiblc con el tipo y la gravedad del delito, la personalidad y los
antecedentes del delincucnte y la proteccion a la sociedad, debe evitarse la aplicacion
mnecesaria  de la pena de prision, hecho que de por si viene a ser un argumento
contundente ¢n la nccesidad plantcada, toda vez que aboga por razoncs historicas y
humanas la sustitucion de la pena privativa de libertad, por lo menos c¢n los dclitos dec
menor gravedad, cuando sicndo imposible en delitos que revisten gravedad, no sca posible
la abolicién de las mismas dada la realidad criminal.

También establece que cl sistema de justicia penal de los paises micmbros de las Naciones
Unidas dcbe cstablecer una amplia serie de medidas no privativas de la libertad, desde la
fase anterior al juicio hasta la fasc posterior a la sentencia, cuyo numero y tipo deben estar

¥ MORRIS, Norval. Op cit. 9ag 135.
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determinados de mancra tal que sca posible [ijar de manera cohcrente las penas, hecho que
de algin modo mediante el cstablecimiento de salidas altcrnativas con critcrios dc
oportunidad se ha venido plasmando en la realidad juridica boliviana.

Lo interesante ¢s quc existc voluntad cn la sustitucion de cstas penas, pucs también declarar
que se alentard y supervisard atcntamente cl cstablccimicnto de nucvas medidas no
privativas de libertad y su aplicacion se evaluard sistcmaticamente, s deceir, cn ¢l concicrto
de las penas existentes.

Lo mas importante doctrinalmente ¢s que la ONU reconoce como teoria concluida el
principio de minima intervencidn pues seffala que la utilizacion de medidas no privativas de
libertad scrd parte del movimicento en pro de la despenalizacion y destipificacion de dcelitos.

Las RM, impone y exige mediante sus normas, un rcspeto importante por ¢l delincuente,
sobre todo en cuanto a su dignidad, pucs a peticion de ¢ste la autoridad judicial u otra
autoridad competente ¢ independiente debe resolver asuntos atingentes a sus derechos
individuales si es que fueren afectados, o en caso de decisioncs sobre medidas que
impongan una obligacion antes o en lugar del procedimicnto o del juicio se requicre su
consentimiento. Sc respetan la dignidad y cl derecho a la intimidad del que goza cl
inculpado y su familia.

Existen como la antcrior, una scric de¢ derechos que contempla las RM tanto para el
dclincuente como para la victima, y para sus familias.

En consideracion la necesidad de rehabilitacion del delincuente, proteccion a la socicdad €
intereses de la victima, la cual sera consultada, las RM considcran como medidas
alternativas a la pena privativa de libertad, las siguientes:

. Sanctoncs verbales, amoncstacion, reprension y advertencia.

J Libertad condicional.

o Pcnas privativas de dercchos e inhabilitaciones

o Sanciones cconomicas y penas en dinero, como multas y multas sobre los
ingresos calculados por dias.

) Incautacion o confiscacion.

o Suspension de la sentencia o sentencia diferida.

) Régimen de prucba y vigilancia judicial.

J Iimposicion de servicios a la comunidad.

J Obligaciéon de acudir regularmente a un centro determinado.

e Arresto domiciliario.

J Cualquier otro régimen quc no cntrafic reclusion.

o Alguna combinacion dec las sancioncs precedentes, tan pocas como sca
posible.
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A fin de evitar la reclusion y prestar asistencia a los delincuentes para su propia reinscrcion
social, plantea como medidas posteriores a la sentencia, las siguicntes:

° Permisos y centros de transicion.

° Liberacion con fines laborales o educativos.
e Distintas formas dc libertad condicional

° Remision.

° Indulto.

El objctivo de lo precedente cs justamente disminuir la reincidencia y ayudar al delincuente
cn su rehabilitacion social de manera que sc reduzca al minimo la probabilidad de quc
vuclva a delinquir.

Esto dcbe ser gjercitado por autoridad competentc y revisado peridodicamente.  El
imncumplimiento de las obligaciones a que se decba sujetar el reo, mismas que deberan ser
cxpresadas oralmente por la autoridad, puede dar lugar a su modificacion ¢ incluso a su
rcvocatoria por otra medida no privativa dc libertad y excepeionalmente prision.

La ONU considera que: capacitdndose personal que cjecute las medidas no privativas de
libertad, alentandose la participacion de la sociedad, fomentindose a voluntarios
sclecccionados  cuidadosamente, formuldndose politicas y claborando programas
sustitutivos, vinculandosec con organismos dc dcsarrollo y bicnestar social, tanto
gubemamentales como no gubcrnamentales, y la cooperacion internacional por conducto de
los Institutos dc las Naciones Unidas para la Prevencion del Dcelito y cl Tratamiento del
Delincuente en estrecha colaboracion con la Subdivision de Prevencion del Delito y
Justicia Penal del Centro de Desarrollo Social y Asuntos Humanitarios de la Secretaria de
las Naciones Unidas, las RM establecidas podran efectivizarse y aplicarse a través dc las
fronteras nacionales de conformidad con el tratado modcelo sobre ¢l traspaso de la vigilancia
de los delincuentes bajo condena condicional o cn libertad condicional.
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CAPITULO QUINTO
SITUACION Y LEGISLACION COMPARADAS
1. LA SITUACION CARCELARIA EN AMERICA LATINA.-

En el caso particular dc América Latina, también se demuestra fundamentalmente que son
solo los sectores de poblacion mas desfavorecidos socialmente sobre los cualcs recae la
pena privativa de libertad. Este tipo de pena sc aplica con rigor, solo a cierto tipo de delitos,
quedando excluidas otras conductas, como por c¢jemplo los delitos ccolégicos, ccondmicos,
maltrato a mujeres y menores.

El fracaso de la llamada rcsocializacidon para la libertad, abrié ¢l camino de lo que en
México se conoce como los movimientos descarcelatorios, que infelizmente no prosperaron
como consccucncia de la caida del Estado de Biencstar y advenimiento de las politicas
neoliberales.

“Estos movimientos propiciaban c¢ntre otros: la excarcelacién de los presos con
tratamiento resocializante consistente en fuentes de trabajo, el ¢fecto fue devastador,
pues la poblacion carcelaria subio considerablemente (1980), lo que derivo en la
institucionalizacion del llamado tratamiento duro que significaba que al Estado ya no le
ataban compromisos respecto del tratamicnto penitenciario con lo que se¢ agudizo aun

mds el hacinamiento, la disminucion de los niveles de salud, de educacién y de trabajo.”
90

En la década de los 70, sobre todo cn los paises del cono sur, la implantacion de regimenes
autoritarios que en su alan de consolidarse encaminaron sustancialmente las politicas de
control social hacia la doctrina de la Sceguridad Nacional, significo para ¢l campo penal-
penitenciario un notable retroceso, pues los {incs que se perscguian no podian scr
otros que los de orden retributivo y vindicativo, dc prevencidon general
mtimidante

Es solo en la década de los 80 con el retorno de los regimenes democraticos cn la region, sc
introduce el debate dc la cuestidon carcelaria, ante ¢l evidente deterioro de las prisionces.

“Paulatinamente  s¢ puede evidenciar que a pesar de la creacion de organos e
instituciones que velan por el respeto a los derechos umanos, el estado liberal acoge los
planteamientos garantistas acordes a las reglas minimas de éstos e implementa, por otra
parte y paraddjicamente, programas que implican su trasgresion, como por ejemplo la
creacion y el surgimiento de cdrceles de maxima seguridad (Bolivia 1992). Por ello el

% RICO, Jos¢ M. “Crimen y Justicia en América Latina”. Pag. 293
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estado actual carcelario es de descomposicion generalizada a los fines de la pena, pues
. . . . 91
solo consisten en meras declamaciones cuando no lirismos.”

El estado actual de las prisiones, muestra, lamentablemente, que la pena privativa de
libertad, Icjos de disminuir tiende a pcrmanceer en los paiscs latinoamericanos, a pesar de
la promulgacion y aplicacion de medidas sustitutivas, como cfcctivamente sc obscrva cn cl
caso de Chile y Venczucla.

Con ¢l establecimiento de las medidas sustitutivas en la década dec los 90 en Chile y
Venezuela poblacion recluida o carcclaria no ha disminuido.

2. LEGIS~LACI(')N COMPARADA EN AMERICA LATINA, EL CARIBE Y
ESPANA.

2.1. ARGENTINA.

El Codigo Penal de Argentina, prevé cuatro tipos de penas principales: reclusion, prision,
multa e inhabilitacion, y dos accesorias: inhabilitacion absoluta ¢ inhabilitacion especial.

La pena de reclusion, comprende dos subformas: la perpctua y la temporal, sc cumple en
establecimicentos destinados al efecto, con trabajo obligatorio cn obras publicas.

La pena de prision, perpetua o temporal, se cumple también con trabajo obligatorio, en
establecimientos distintos de los destinados a los recluidos.

Las mujeres honcstas y las personas mayores de scsenta afios o valctudinarias, penadas con
pena de prision no mayores a los 6 mescs pucden scr detenidas cn sus propias casas.

La reclusion y la prision por mas d¢ tres afos llevan como inherente la inhabilitacion
absoluta, por el tiempo de la condena, la que puedc durar hasta tres aiflos mas. Importa la
pérdida de la patria potestad, la administracion de los bicnes y del derecho de disposicion.

El condenado a reclusion o prision perpetua que hubicre cumplido veinte afios de condena,
cl condenado a reclusion temporal o a prision por mas de tres afios que hierc cumplido los
dos tercios de su condena y ¢l condenado a reclusion o prision por tres afios 0 menos, que
por lo menos hubicse cumplido un afio dec reclusion u ocho meses de prision pucden
obtener su libcrtad mediante auto de soltura previos rcquisitos contcmplados cn su
normativa. [ista libertad condicional no sc concede a reincidentes y puede ser revocada
ante reincidencia, y siendo revocada no ¢s susceptible de nueva obtencion.

La multa obliga a pagar al reo la cantidad de dincro que determine la sentencia, misma que
sl no es cancclada cn ¢l término fijado por la sentencia, sc impone prision que no pucde

' Ibidem, op cit, Pag. 286.
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exceder de un afio y medio. Es facultad del organo jurisdiccional autorizar al condenado a
amortizar la pena pecuniaria, mediante trabajo libro a pagar la multa en cuotas. Ln este tipo
de pena no procede la condenacton condictonal.

Este Codigo, lambién faculta al jucz, en caso de dclitos con animo de lucro, agregar a la
pcna privativa de libertad, una multa, aun cuando no cst¢ contemplada o lo cst¢ solo en
forma alternativa a ésta.

Prevé la detencion preventiva, misma que a efectos de considerarse la misma sc computa de
la siguiente forma: dos dias de prision preventiva equivalen a uno de reclusion; un dia de
prision preventiva, uno de prision o dos de inhabilitacion o la cantidad de multa.

En funcion de la personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, los
motivos que lo indujeron, etc., y siendo primera condena a pena de prision que no exceda
de tres afos, ¢l organo jurisdiccional puede disponer la condenacion condicional. Este
codigo faculta al juez a actuar discrecionalmente en la condenacidn condicional, atendiendo
especialmente a las circunstancias que demuestren la inconvenicncia dc  aplicar
efectivamente la privacion de libertad.

Por otro lado, el Cdédigo penal argentino preve una salida altcrnativa al proceso al prever la
suspension del juicio a prueba, por la que el imputado dc un delito dc accidn publica
reprimido con pena de reclusidon o prision cuyo maximo no c¢xceda dc tres afios, pucde
solicitar la suspension del juicio a prucba. [En cstc caso, ¢l imputado, al presentar la
solicitud, debe ofrecer hacerse cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo posible,
sin que ello signifique confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil. La parte
damnificada puede aceptar o rechazar esta proposicion. Presumimos que si acepta, no ha
Jugar a proceso, ¢l cddigo no lo menciona, sin embargo sciiala quc, si no acepta, y la
realizacion del juicio sc suspende, atn tiene habilitada la accion civil correspondiente. Por
su parte, si las circunstancias del caso pcrmiten dejar en suspenso ¢l cumplimiento de la

condena aplicable, y existe consentimicnlo dcl fiscal, ¢l tribunal puede suspender la
realizacion del juicio.

Referencias al tema central de la investigacion:

Se trata de un Codigo que contempla penas duras: tal ¢l caso de la reclusion perpetua. No
diferencia especificamente entre prision y reclusion, sin cmbargo permite lcer que la
rcclusion es pena mayor a la prision.

Faculta al juez a actuar discrecionalmentc en cuanto a la realizacién de procesos en casos
de delitos de menor gravedad, bajo cl denominativo dc “Suspension del juicio a prueba”,

que para nosotros vicenc sicndo una salida altcrnativa.

No contcmpla penas alternativas a la pena privativa de libertad en dclitos de menor
gravedad, sino Gnicamcnte la salida alternativa previamente descrita.
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Prevé la libertad condicional dcl condenado a reclusion o prision por tres afios o menos, de
aquellos que por lo menos hubiesen cumplido un afio de reclusion u ocho meses dc prision.

Un contrasentido es que sanciona la pobreza, pues si el condenado no cancela la multa en
el término fijado por la sentencia, se impone prision. En ¢l caso boliviano se cstablece de
igual modo, pucs nuestro cddigo plantea que cuando sc impone conjuntamente pena de dias
multa y pena privativa de libertad no procede la conversion de los dias multa cn privacion
de libertad, y que en los demas casos la conversion procede cuando ¢l condenado solvente
no pague la misma, sin embargo, la conversion de la multa en reclusion ha sido derogada,
por otra normativa contenida en ¢l mismo cucrpo lcgal. De todos mancras ¢s importante
sciialar que procede csa conversion inicamente de para aqucllos que teniendo la posibilidad
de hacerlo, no lo hacen.

La condcna condicional se funda en criterio discrecional del juzgador, quien viendo el
inconvenicnte de aplicar una pena privativa de libertad, puedc disponer la condenacion
condicional en delitos dc menor gravedad tratdndosc de dclitos cuya pena no sca mayor a
tres aflos y se trate de primera pcna.

En cuanto al computo de la pena privativa de libertad, cstablece lo siguiente: Dos dias de
prision preventiva equivalen a uno de reclusion. Hecho contra toda logica pues la privacion
de libertad sea preventiva o no lo sea, constituyc privacion de la libertad de igual modo,
pucs ¢l dia solo tienc 24 horas y no 48 de ahi que aliin vendria a scr mas injusto quc cl
sujeto a detencidn preventiva no tenga una sentencia rapida, hecho que no se halla sujeto a
su voluntad sino de los operadores dc justicia.

2.2. COLOMBIA.

El Codigo Penal de Colombia, prevé tres tipos principales de penas: prision, arresto y
multa, y sicte penas acccsorias.

Tanto la pena de prision como la de arresto consisten cn la privacion de libertad, de hasta
treinta afios la primera y cinco la segunda, cn lugarcs y formas previstos por ley, también
pueden cumplirse en colonias agricolas o similares, en consideracion a la personalidad del
condenado y la naturalcza del hecho.

La multa, obligacion de pagar al tesoro nacional, suma no mayor a dicz milloncs de pesos,
pucde scr pagada en plazos, previa caucidn. Asimismo, la autoridad jurisdiccional puede
acceder al pedido del condenado de pagar ¢sta mediante trabajo no remunerado, clegido por
el reo y realizado a favor de la administracion publica o de la comunidad.

La multa, siguiendo la doctrina mundial, pucde convertirse c¢n arresto, no pudicndo

excederse en este caso de cinco afios, y sc faculta al reo a cancelar en cualquier momento y
con ello, hace cesar la pena de arresto.
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La pena de prision, implica a su vez las penas accesorias de interdiccion de derechos y
funciones publicas por ¢l mismo periodo de la principal, existicndo otras penas accesorias
que pucde ademas sumar el drgano jurisdiccional, cn tanto que cn cl caso ¢ arrcsto, cs
facultad del juez aplicar bajo su criterio una pena accesoria o no hacerlo.

La “condena de ejecucion condicional” que prevé esta norma penal, es facultad del jucz, el
cual la puede otorgar incluso de oficio, siemprc quc se tratc de delitos cuya sancion sca de
arresto, no requiere tiempo, o de prisiéon pero que no cxceda de tres aflos y siempre en
atencién a que ¢éste considere que el penado no requicre tratamicnto penitenciario. Al
otorgarla, sc lc impone pcnas accesorias que a juicto dc la autoridad scan las nccesarias.
Esta condcnacion de cjecucion condicional pucdc ser revocada ante la emergencia de un
nuevo delito o la conculcacion de cualquier inobservacidon de las obligaciones exigidas,
haciéndose ademas efectiva la caucion prestada, en caso contrario, transcurrido el término
de prueba, que es entre dos a cinco afios, la condena queda extinguida.

En cuanto a la libertad condicional, esta procede cn atencion al cumplimicnto de las dos
tcrceras partes de la condena y cn presuncion dc su rcadaptaciéon y unicamente para pcnas
de arresto de mas de tres afios o dc prision que excedan de dos.

Referencias al tema central de la investigacion:

No contcmpla penas allernativas a las penas dc prision ni de arresto. Preve en todo caso la
condena de ¢jecucion condicional, como facultad privativa del jucz, ¢l cual la puede otorgar
incluso de oficio, sicmpre que se trate de delitos cuya sancion sca de arresto, no requicre
tiempo, o de prision pero que no exceda de tres afios y siempre ¢n atencion a que ¢ste
considere que ¢l penado no requiere tratamiento penitenciario. Es decir, la norma penal
colombiana uUnicamentc prevé la imposicion de csta gracia cn consideracion de la
discrecionalidad del juez, cuando debicra en nuestro concepto ampliarse, mediantc normas
expresas como categoricas, que tratindose de dcelitos cuya pena no exceda de tres afios la
condena condicional a fin de quc ¢l penado no sufra los nefastos cfectos nocivos de las
condenas cortas en prision o arrcsto.

Lo novedoso viene a ser justamente que, a peticion del reo, la multa pueda trasformarse cn
prestacion de trabajo, hecho que scguramente en afian de aquellos que no la pucden oblar se
traduce cn forma posibilitante de cumplimicnto.

2.3. CUBA.

El Codigo Penal de Cuba cstablecia antes del 16 de febrero de 1999, sicte penas principales
y diez penas accesorias. Por referencia de nucstros profesores cubanos sabemos que
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actualmente las penas principales que esta norma preve son: mucrle, privacion de libertad,
trabajo corrcccional con internamiento, trabajo correccional sin intcrnamicnto, limitacion
de la libertad, multa y amonestacion.

La pcna de muerte, sicndo excepcional, ¢s facultad privativa del tribunal para los casos mas
graves de comision de dclitos que la prevén. No es aplicable a menores de veinte afios ni a
mujeres gestantes al tiempo de la comision del delito ¢ incluso a ticmpo de dictarse la
sentencia.

Segun consigna nuestra bibliografia, ¢l articulo 30 dcl Cédigo Pcnal de Cuba fuc
modificado por Ley Nro 87 de [cbrero de 1999, norma con la que no contamos, por lo quc
no podemos precisar cxactamente su modificacion, sin embargo, anteriormente a ¢sta, la
privacion de libertad podia scr perpetua o temporal, la privacton perpetua podia
establecerse como sancidn principal del tipo previsto o alternativamente en los delitos quc
tiene prevista la sancidon de muerte.

La privacién perpetua no gozaba de derechos de gracia como la libertad condicional, ni
licencia extrapenal. Excepcionalmente el tribunal sancionador, al cumplimiento de treinta
afios de reclusion del penado, podia otorgar la libertad condicional previo ¢l cumplimiento
de ciertos requisitos, haciéndose merecedor a la misma.

La sanci6n dc privacion temporal de libertad no pucde exceder de treinta afios, sin embargo
el tribunal puede extendcer su término sin limites de duracidn por agravacion cxtraordinaria
y ¢ésta sc halle descrita en dclitos y excedicra de cste lapso, también por reincidencia o
multireincidencia cn delitos que excedan los treinta afios y al formarse sancion conjunta.

La sancion de privacion de libertad sc cumple en cstablecimicntos penitenciarios creados a
ese fin. Los sancionados son distribuidos en grupos y solo cn casos cspeciales se pucde
disponer su cumplimiento aislado. Los menores de veinte afios la cumplen cn
cstablecimientos especialmente destinados a cllos o cn sccciones scparadas dc los
destinados a mayores de csa edad, esto incluso pucde disponcrse para personas
comprendidas entre veinte y veintisiete aiios, todos bajo ¢l sistema progresivo.

El sancionado no pucde scr objeto de castigos corporales ni ¢s admisible medidas
humillantes 0 que menoscaben su dignidad. Durante ¢l cumplimiento de la sancion, los
sancionados aptos para cl trabajo cfectian labores atiles, si brindan su consentimicnto.

Por su parte, a solicitud del Ministerio del Interior, podia el 6rgano jurisdiccional durante cl
término del cumplimiento de la sancién de privacion temporal de libertad, sustituirla por
alguna dc las sancioncs subsidiarias como trabajo correccional con internamicnto, sin
internamiento y hasta limitacion de libertad, solo cn caso de sancioncs privativas dec
libertad impucstas por un término que no mayor a cinco afios y sicmpre que ¢l sancionado
haya extinguido por lo menos la tercera parte de su condena en delitos primarios, la mitad
tratindose de reincidentes o las dos terceras partes en caso dc multircincidencia.
Desconocemos su modificatoria.
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Como novedoso se encuentran contemplados, cn ¢l propio codigo, los derechos que asisten
a los sancionados a privacion dc libertad perpetua o temporal, tales como la remuncracion
por cl trabajo socialmente Gtil que realizan, provision dc ropa, calzados, articulos dc
primera necesidad, asistencia médica, obtencion a largo plazo de seguridad social, etc.

Los menores de veintisicte sancionados a privacion temporal de libertad pucden lograr
permisos de salidas del cstablecimiento penitenciario por tiempo limitado, puede
concederles incluso, por causas justificadas, licencia extrapenal durante el ticmpo quc se
considere necesario.

En cuanto a la pena dc trabajo corrcccional con internamicnto, que no cstamos scguros de
que aln sc aplique, establece que ésta es subsidiaria a la pena de privacion de libertad que
no exceda de cinco afios y que es aplicable cuando existen razones fundadas para estimar
que la reeducacion del reo es susceptible de obtenerse por medio del trabajo. Su duracion
es la misma que la impuesta por fa sancién privativa de libertad a la que sustituyc, la cual
debe estar previamente fijada por el tribunal. Sc cumple en los centros dc trabajo que
determinen ¢l Ministerio del Interior. Al sancionado sc le autorizan salidas y visitas
familiares y de amistad. El tribunal, puedc ¢n cualquier momento de la ¢jecucion de la pena
suspender el cumplimiento de la misma.

La pena de trabajo correccional sin intcrnamiento cs también subsidiaria de la privacion de
libertad que no exceda de cinco afios, y cs aplicable cuando cxisten razones fundadas para
estimar que resulta suficiente para el fin reeducativo que la pena persigue.

Al aplicarse csta pena cl sancionado debe poner de manificsto que ha comprendido los
objetivos que sc persiguc con la sancion y ademds debe subvenir a las necesidades de su
familia y satisfacer la responsabilidad civil declarada cn sentencia, asi como otras
obligaciones legalmente establecidas.

Se cumplc cn cl centro de trabajo del sancionado o cn otro a juicio del tribunal, a plaza de
menor remuneracion o calificacion o de condiciones laborales distintas y no podra
desempeiiar funciones de dircccidn, administrativas o docentces, ni ticne derecho a ascensos
ni aumentos de salario durante ¢l término de ejecucion de la sancion. Se cumple bajo la
vigilancia de la administracion y de las organizaciones de masas y sociales del centro de
trabajo donde sc l¢ ubique. Ll tribunal comunica a la Policia Nacional Revolucionaria a fin
de que coordine las formas de ¢jecucion y se encargue de informar ¢l cumplimicnto de las
obligaciones. Si el condenado cumple las obligaciones impuestas sc declara extinguida la
sancion.

La pena llamada limitacion de libertad cs subsidiaria de la privacion dc libertad que no
exceda de cinco afios, y cs aplicable cuando existen razoncs para presumir quc la finalidad
de la sancién pucde ser alcanzada sin internamiento. Es la misma que la prevista y fijada
previamente por el tribunal.
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Por esta pena cl sancionado no pucde cambiar de residencia sin autorizacion del tribunal,
no ticne derecho a ascensos ni a aumentos de salario, estd obligado a comparecer antc ¢l
tribunal cuantas veces sea llamado a ofrecer cxplicaciones sobre su conducta durantc la
ejecucion de la sancion, debe observar una actitud honesta hacia cl trabajo, la ley y las
normas de convivencia socialista.

En cuanto a la multa, es decir la obligacion del sancionado a pagar una cantidad de dincro
que determina la sentencia, csta se cstablece scgun las condicioncs ccondmicas del penado,
cn su caso, el salario que perciban los trabajadores de la misma catcgoria, cuidando cn no
afcctar sus propias nccesidades y las de su familia. Pucde pagar a cuotas dentro de un
periodo que no exceda los dos afios. El incumplimicnto en ¢l pago dec alguno de los plazos
lleva aparcjada la pérdida de este benelicio.

La amoncstacion, quc parece aun subsistir, consiste en cl reproche que hace ¢l tribunal al
sancionado, oralmente, en publico o cn privado, y cn forma scncilla y breve, cuidando de
que a éste no s¢ lo humille ni se lo hicra cn su dignidad, exhortandolo a no reincidir,
sugiri¢ndole, de ser posible y oportuno, los medios racionales de prevenir nuevas conductas
infractoras.

El tribunal puede imponcr Ja amonestacion cn lugar de la multa de hasta cien cuotas,
cuando cl fin de la pcna pueda scr alcanzado sin necesidad de afectarlo patrimonialmente.

Prevé asimismo, la remision condicional de la sancidn, cn delitos cuya pena no exceda de
cinco afios, y cuyo pcriodo de prueba tampoco puede sobrepasar los cinco afios.
Transcurrido el periodo de prucba, y habicndo cumplido cl rco las cxigencias requeridas
por el tribunal, ¢ste declara la extincion de la sancion,

Referencias al tema central de la investigacion:

Como sc advicrte, la legislacion penal cubana, asi como sanciona drasticamentce con penas
que incluso son de muerte los delitos mayores, también establcce sanciones subsidiarias,
para nosotros pcnas alternativas, tratdndosc de delitos de menor gravedad, hecho que viene
a corroborar ¢l principto de proporcionalidad de las penas previsto por la doctrina
contemporanca.

De un claro y sencillo analisis de su normativa, se cstablecc que tanto la pena de trabajo
correccional con internamicnto, la pena de trabajo correccional sin intcrnamiento y la
llamada limitacion de libertad, penas subsidiarias que no sabemos si aun sc hallan en
vigencia o no pucs sus normas han sido modificadas, sc desprende que éstas son
alternativas a la pena de privacion de libertad que no excedan de cinco afios y que son
aplicables cuando cxisten razones fundadas para cstimar que la rceducacion del rco es

susceptible de obtenerse sin la necesidad de recurrir de privar al rco de su derecho dc
libertad.
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Con buen criterlio, estas penas subsidiarias sc establccen con la f(inalidad no de retribucion
sino de cnmienda, toda vez que los organos jurisdiccionales a ticmpo dc aplicarlas deben
analizar si la rceducacion serd viable mediante otro clemento que no sca la privacion de
libertad que tan nociva es mientras mas corta sea.

En estos tres casos las penas subsidiarias sc aplican por ¢l ticmpo quc cstablece la sentencia
y bajo rcquisitos ya explicados, lo importantc es rescatar cn todo caso, quc las mismas
dcben ser impuestas o fijadas por el tribunal.

Las dos primcras sc cumplen ¢n los centros de trabajo que determinen cl Ministerio del
Interior, sca con internamicnto o sin ¢l, ¢l sancionado tienc varios derechos quc ya
enunciamos, como la autorizacion de salidas y visitas familiarcs y de amistad.

En el caso particular del trabajo correccional sin intcrnamiento cs novedoso ¢l hecho de que
sc¢ le exija al rco ¢l poner de manificsto que ha comprendido los objctivos que sc persiguc
con la sancidén y que ademads deba subvenir a las necesidades de su familia y satisfacer las
responsabilidad civil declarada en sentcncia, asi como otras obligaciones lcgalmente
cstablecidas, pucs forma parte de su rehabilitacion la asuncion consciente de que ha obrado
mal, en perjuicio de la socicdad, y el solo hecho de s¢ comprometa a subvenir a las
necesidad de su familia, es cl requisito indispensable para que csta no sc desvincule y
asuma el reo su reto de mantener su familia aun siendo penado cnalteciendo su orgullo de
hacerlo y su autoestima.

Como se vio, se cumplen en los centros de trabajo de los sancionados o ¢n otros a juicio del
tribunal, con mcnor remuneracion, en condiciones laborales distintas, ¢tc., bajo la vigilancia
de la administracion y de las organizaciones dc masas y sociales del centro de trabajo
donde se le ubique, lo cual implica que el derecho penitenciario subroga, cn funcién dc
democratizacion de la justicia y con fincs de seguridad juridica y ciudadana, su tarca dc
vigilancia a las masas y organizaciones sociales, lo que no nos deja de llamar la atencion,
pues este solo hecho implica que todos cumplen una funcién publica cn beneficio de la
correcta cjecucion de la pena.

La Policia Nacional Revolucionaria, en este concierto de aplicacion solo tiene por tarea la
de comunicar el cumplimiento de las obligaciones y coordinar sus formas de ejecucion.

Otra pena, cn nucstro concepto altamentc humanitaria, ¢s la llamada limitacion de libertad
que como las anteriores son subsidiarias de la privacion de libertad que no exceda de cinco
afios, misma por la que el sancionado cumplicndo requisitos de hombre honesto accede
facilmente a su libertad.

Estas tres penas subsidiarias y una gracia del Estado, como scr la suspension condicional de
Ja pena, prevén como requisito, quc la sancion 1mpuesta sea una pcna privativa de libertad
menor de cinco anos, lo que implica que cn consideracion del legislador cubano, éstc sca cl
limite entre los delitos de mayor y de menor gravedad.
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2.4. ECUADOR

El Cédigo Penal de la Republica de Ecuador distingue entre las infracciones: ¢l dclito y la
contravencion. Establece que son penas comuncs a todas las infracciones la multa y el
comiso cspecial, en cuanto a las penas de los delitos, éstas son: reclusion mayor, reclusion
menor, pena acumulativa, prision de treinta y un dias a cinco afios, intcrdiccion de ciertos
derechos politicos y civiles, sujecion a la vigilancia de la autoridad, privacién dcl ¢jercicio
de profesiones, artes u oficios ¢ incapacidad temporal o perpctua para el desempeiio de
todo empleco o cargo publico.

La reclusion mayor, que sc cumplird en penitenciarias, s¢ divide en ordinaria de cuatro a
ocho afios y de ocho a docc afios, y ¢n extraordinaria de doce afios un dia a dicciséis afios y
especial de diceiséis un dia a veinticinco afios.

La reclusion menor se¢ divide cn ordinaria de tres  scis afios y d¢ scis a nucve afios; y
extraordinaria de nuevc afios un dia a docc afios.

Las penas de reclusion se cumplirdn cn las penitenciarias y las de prision en las cdrceles del
respectivo canton,

El condenado a pena de reclusion mayor no tiene derecho a rebaja alguna y esta obligado a
pagar al Estado los gastos de su mantcnimicnto cn los cstablecimicntos penitenciarios. Por
csta obligacion, quc no es cxtensiva a sus hercderos, responde con todos sus bicncs
presentes y futuros. La reclusidn mayor no se impone a mayores dc scscnta afios, el cual la
cumple en un establccimiento destinado a prision correccional.

La condena de reclusion mayor ordinaria o extraordinaria, o la condena a reclusiéon mcnor
cxtraordinaria implica ademas la interdiccion del reo de su capacidad de disponcer de sus
bienes que no scan mediante testamento.

En los establccimicntos destinados a reclusion y prision correccional, ¢l trabajo cs
obligatorio, y su producto es invertido c¢n funcion dcl Estado y dc los propios rcos, no
siendo susceptible dc embargo ni sccucstro, salvo para ¢l pago de alimentos forzosos.

La multa por dclitos pertencee al fisco y son impuestas a cada uno dc los condenados por
una misma infraccidn, sc cobra mediante apremio real, scgun la capacidad cconémica del
condenado.

El comiso especial recac sobre las cosas que fucron ¢l objeto de la infraccion, sobre las que
han scrvido o han sido destinadas para cometerla.

[Zn los casos de condena por primera vez, cn delito sancionado con pena cuyo maximo no

exceda de scis meses de prision correccional o por un delito al que solo sc aplica multa, los
jueces pucden ordenar cn la misma scnicncia que sc¢ deje en suspenso ¢l cumplimicnto de
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la pena. Esta dccision debe cstar fundada en cl criterio de la personalidad intcgral del
condenado, la naturaleza del delito y las circunstancias que lo hayan rodeado.

Referencias al tema central de la investigacion:

El Coédigo Penal dcl Ecuador sanciona mcdiante su cédigo penal los dclitos y las
infracciones. Tiene una sistematica, cn cuanto a delitos, complcja y scvera.

No considera sancioncs alternativas ni sustitutivas para dclitos mayores y aun mcnos para
los delitos de menor gravedad.

Contempla unicamente dos gracias o beneficios dcl Estado, la suspension condicional de la
pena y la libertad condicional, ambos derechos de gracia con requisitos minuclosos.

En cuanto a la suspension condicional de la pena, para que ésta sea posible se debe tratar,
como habiamos manifestado, dc delitos sancionados con condcna por primera vez, y a su
vez la pena no debe cxceder de seis meses de prision correccional o multa. Es decir que
incluso en cuanto a penalidades, las sanciones deben ser demasiado bajas para que éstas
sean suspendidas. Ademds los jueces pueden o no, ordenar en la misma scntencia que se
deje en suspenso el cumplimiento de la pena, sicndo facultad cstrictamente discrecional del
Juzgador y no imposicién dc la norma. Esa decision debe cstar, a su vez, fundada cn cl
criterio de la personalidad integral del condenado, la naturaleza del dclito y las
circunstancias que lo hayan rodeado.

De lo anterior sc concluye que ¢l codigo penal ccuatoriano no conicmpla ni siquicra atisbos
de penas sustitutivas o alternativas para los dclitos de menor gravedad, ni siquiera en
cuanto a la suspension condicional de la pcna sc agracia al condenado, salvo que la pena
impuesta realmente sca tan minima quc como los scis meses que contempla, que
Imaginamos que gran partc de esta condena se¢ cumple con la detencidn preventiva y
mientras se ventila ¢l juicio.

2.5. EL SALVADOR

El Codigo Penal de El Salvador prevé entre las penas principales: mucrte, prision y multa,
y como penas accesorias las inhabilitaciones absoluta y cspecial. Sin embargo, las penas de
inhabilitacion pueden ser principales en casos detcrminados segin lo establecen los tipos.

La pena de muerte puede ser conmutada por la de prision de ticmpo indcterminado con un
minimo de veinte aflos y maximo dc treinta. Dentro de cste periodo ¢l jucz puede incluso
decretar la libertad dcl procesado, siempre quc el condenado dicre mucstras de habcer
adquirido habitos de trabajo y de readaptacion.
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La pena dc prision no pucde scr mayor a treinta afios, lleva inhcrente la inhabilitacion
absoluta, la cual se extiende durante cl tiempo de la condena, salvo la pérdida dc los
derechos de ciudadano que requiere rehabilitacion.

En cuanto a su cumplimicnto y cjecucion la norma cstablece que cstos scran cstablecidos
por ley y por sus reglamentos respectivos.

La multa se fija en dia multa.

En caso de detencion preventiva, ¢sta sc computa a razon dc un dia de detencion por dos
dia multa.

En caso de insolvencia, la pena de multa se convierle en prision a razon de un dia de prision
por dos de dias multa, caso en el que no pucde cxcederse de un afio dc prision, sin perjuicio
de recurrirse a la ¢jecucion de bicnes.

Previa caucion se puede diferir a pagos por cuotas, debiéndosc entregar en cste caso la
tercera parte de la multa.

En cuanto a la suspension condicional de la pena, ésta csta prevista cn razon de penas no
mayorcs de tres afios, a que el sancionado no haya sido sancionado por dclito doloso y quc
haya evidenciado una conducta socialmente positiva, quc no existan agravantes y que no
esté prevista ninguna medida de seguridad de internamiento.

El ticmpo de prucba, cn caso de suspension condicional de la pena, pucde ser fijado entre
dos y seis afios.

Esta gracia puede quedar suspensa por la comision de nuevo delito, o incumplimicnto de
las condiciones acordadas antes de su otorgamiento.

Refercncias al tema central de la investigacion:

Se trata de un Codigo sencillo y de sistematica clara y precisa.
Preveé como sc advicrlte, tres tipos de penas principales: mucrte, prision y multa.

En lo novedoso puede constarse con ¢l hecho de que las inhabilitacioncs son consideradas
principales cuando los tipos penalcs las prevén como unica sancion.

No contempla penas sustitutivas o alternativas a las penas privativas de libertad cn los
delitos de menor gravedad, sin embargo prevé la suspension condicional dc la pena
tratindose de delitos cuyas penas scan iguales o menores a los tres afios, previo
cumplimicnto de requisitos rigurosos que la norma preve,
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2.6. ESPANA.

El' Codigo Penal de Espafia no discrimina cntre penas principalcs o accesorias, todas

pucden tener cardcter principal o accesorio y existen tres: privativa de libertad, privativa de
derechos y multa.

Las clasifica en todo caso segiin la gravedad en: penas graves, menos graves y leves.

Son penas graves: la prision superior de tres afios, la inhabilitacion absoluta, la especial por
tempo superior a tres afios, la suspension de emplco o cargo publico por ticmpo superior a
tres afios, privacion del derecho a conducir por ¢spacio de mas de scis meses, privacion dcl
derecho a la tenencia y porte de armas por ticmpo superior a scis aflos, privacion de residir
en determinados lugares o acudir a cllos por tiempo supcrior a tres afios.

Son penas menos graves: la prision de seis mescs a tres afios, las inhabilitaciones cspeciales
hasta trcs afios, la suspension de emplco o cargo publico hasta tres afios, la privacion del
derecho a conducir vehiculos de un afio y un dia a scis afios, la privacion del derccho a la
tenencia y porte de armas de un afio a seis afios, privacion de residir en determinados
lugares o acudir a cllos dc scis meses a tres afios, la multa de mas de dos mescs, la multa
proporcional cualquicra fuese su cuantia, cl arresto de sicte a veinticuatro {incs de scmana,
los trabajos en beneficio de la comunidad dec noventa y scis a trescientas ochenta y cuatro
horas.

Son penas leves: la privacion del derecho a conducir vehiculos de tres mesces a un afio, la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio, la multa dc
cinco dias a dos mescs, ¢l arresto de uno a scis fines de scmana, los trabajos cn beneficio de
la colectividad de dicciséis a noventa y seis horas.

En cuanto a las pcnas privativas de libertad, son las siguicntes: la prision, cl arresto de {in
de semana y la responsabilidad subsidiaria por impago de multa. Tendrd una duracion
minima de seis meses y maxima de veinte aios, salvando cxcepeiones.

El arresto de fin de semana tendra una duracidn de treinta y seis horas y equivaldra a dos
dias de privacion de libertad y solo podran imponerse como maximo veinticuatro fines de
semana como arresto, salvo quc la pena se imponga como sustitutiva dc otra privativa dc
libertad. Se cumplen los vicrnes, sabados o domingos, ¢ incluso otros dias st ¢s criterio dc
la autoridad, en cstablccimientos penitenciarios proximos al domicilio dcl arrcstado o en
depdsitos municipales.

En cuanto a las penas privativas de dcrechos, consisten cn: inhabilitacion absoluta,
inhabilitacidn especial para empleo o cargo pulblico, prolesion, ctc., la suspension del
empleco o cargo publico, la privacion del derccho a conducir vehiculos, la privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas, la privacion del derecho a residir en determinados
lugares o acudir a ellos y los trabajos a en beneficio de la comunidad.
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La multa consiste cn la imposicidon al condenado de una sancidn pecuniaria, mediante cl
sistema de dias-multa, cuya extension minima ¢s de cinco dias y de dos afios como
maximo, en proporcion al dafio causado, ¢l valor del objeto del delito o el bencficio
reportado por el mismo, previendo siempre por la situacion econémica del condenado. Si ¢l
condenado no la satisface, ¢l dia multa sc convierte en arresto de fin de semana a razon de
dos dias multa por una dc arresto, cn su caso y previo acuerdo con cl penado, mediante
trabajos en beneficio de la colectividad a razon de un dia de privacion de libertad por una
Jornada de trabajo.

En ¢l Capitulo III del Titulo UI “Dc¢ las Penas”, consigna claramente un apartado especial
bajo la denominacién dec “De las formas sustitutivas de la ¢jccucion de las penas privativas
de libertad”, con tres sceciones: De la suspension de la ¢jecucion de las penas privativas de
libertad, De la sustitucién de las penas privativas de libertad y De la libertad Condicional.

El primer apartado consigna la facultad que ticne el drgano jurisdiccional de dejar en
suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad inferiores a dos aiflos atendiendo
fundamentalmente la peligrosidad eriminal del reo.

El plazo de suspensidon es de dos a cinco afios para las pcnas privativas dc libertad
inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves, bajo ¢l cumplimiento
de los siguientes requisitos: que el reo haya sido condenado por primera vez, que la pena
impuesta, o la suma de las penas impucstas no superen los dos afios de privacion de libertad
y que sc haya satisfccho la responsabilidad civil o que se haya declarado la imposibilidad
total o parcial dc que ¢l condenado la haga efectiva.

Antc el cumplimiento de las obligaciones impucstas por cl tribunal, la suspension
condicional de la pena queda firme y se acuerda la remision de la pena, caso contrario ¢s
revocada, en cuya emergencia el reo volvera a la penitenciaria.

En cuanto a la sustitucion dc las penas privativas de libertad se tienc:

El drgano jurisdiccional puede sustituir, antes de iniciarse la ¢jecucion de la pena, las penas
de prision que no excedan de un afio por arresto de {in de scmana o multa, cn atencion a las
circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, cl esfucrzo para reparar ¢l dafio.
Cada semana de prision es sustituida por dos arrestos de fin de scmana; y cada dia de
prision es sustituido por dos cuotas de multa. [Esta sustitucion, procede excepcionalmente
cn caso de reincidencia y sicmpre ¢n atencidn a los fines de prevencion y reinsercion social.

El Tribunal también puede sustituir, previa conformidad del reo, las pcnas de arresto de

{ines de semana por multa o trabajos cn beneficio de la comunidad. Cada arresto de fin de
scimana serd sustituido por cuatro cuotas de multa o dos jornadas de trabajo.
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Referencias al tema central de la investigacion:

Las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad, scgin el Codigo
Penal de Espafia se reducen, como hemos visto a: Suspension y sustitucion de las penas
privativas de libertad y libertad Condicional, este Gltimo cn caso dc delitos que revisten
gravedad y previo cumplimiento de parte de la condena.

Se ha visto como facultad del érgano jurisdiccional de dejar cn suspenso la cjecucion dc las
penas privativas dc libertad solo en casos de delitos que no revistan gravedad, toda vez que
el legislador cspafiol Gnicamente favorece con este beneficio a los rcos penados con pena
privativa menor a dos afios y que ademds reporte casi 1nofcnsiva peligrosidad criminal.

Esta suspension, consigna un periodo amplio de prueba con relacidn a la pena, pucs como
se advierte es de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad inferiores a dos afios,
y de tres meses a un afio para las pcnas leves.

Por su parte, cohercnte a la doctrina mundial contemporanca sc cxigen: condenacion
primaria, pena no superior a los dos aflos de privacidon de libertad, y satisfaccion de la
responsabilidad civil, en su caso declaracion de imposibilidad total o parcial de asumir la
misma, declaracion, en nucstro conceplo novedosa, por cuanto, por regla, las legislaciones
vistas hasta cl momento no hacen alusion al respecto.

En el caso de la sustitucion de las penas privativas de libertad, por otras menos duras,
estamos frente a penas alternativas, pues ante las penas de prision que no excedan de un
aflo puede solicitarse que se sustituyan por arresto de {in de semana o multa.
Consignandose cada scmana de prision por dos arrestos de fin de semana, o que cada dia de
prision sea sustituida por dos cuotas de multa, 0, las penas de arresto de fines de semana
por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, arresto de fin de semana por cuatro
cuotas de multa o dos jornadas de trabajo.

Como se advierte son varias las alternativas quc plantea el Icgislador, cn beneficio,
creemos, de una posibilitante reincersion social.

2.7. PUERTO RICO

El Codigo Penal de Puerto Rico preve penas a aplicarse a las personas naturales y a las
personas juridicas. Toda vez que la pena privativa de libertad es Ginicamente aplicable a la

s personas fisicas o naturales, no consignaremos las penas aplicables a las personas
juridicas.}
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Entre las penas anteriormente cstablecidas, consigna; reclusion; restriccion domiciliaria,
multa; suspensién o revocacion de licencia; permiso o autorizacion; restitucion; y
prestacion de scrvicios en la comunidad.

La pena de reclusion consiste en privacion de libertad en establecimientos cspecialmente
destinados para cllo, haciendo una distincion entre  penados mayores y mcnores dc
veintiln afios.

La restriccion domiciliaria consiste en la privacion de libertad por el término de la sentencia
en ¢l domicilio del convicto o en aquella residencia temporal asignada por ¢l tribunal, st la
pcna es inferior a quince dias, la pena serd cumplida en su propio domicilio.

La multa consiste en ¢l pago al Estado Libre Asociado de Puerto Rico dc la cantidad
scilalada en scntencia, cn consideraciéon a la situacién econdémica del penado, sus
responsabilidades, el grado de codicia mostrado, la profesion u oficio. Es satisfecha en
plazo no mayor a treinta dias en cuota cxtraordinaria o a plazos.

La multa puede ser sustituida mediante trabajo libre bajo la supervision y jurisdiccion del
sistema correccional del Estado a razon de 10 $us por dia de trabajo, cuya jornada es de 8
horas.

La multa no satisfecha sc convierte ¢n pena de reclusidn a razén de 5 $us por cada dia de
reclusion.

La pena llamada suspcnsion o revocacion de licencia, permiso o autorizacién es pena
aplicada en casos en quc en la comisién del delito se violan los requisitos exigidos por la
lcy para otorgar una licencia, permiso, cte.

Por la pena de restitucion, el convicto queda obligado al pago, a la parte perjudicada, de los
dafios y pérdidas que sc Ie haya ocasionado.

Puede scr impucsta cn dincro, mediante prestacion de scrvicios, cntrega de los biencs
ilegalmente apropiados o su cquivalente. En los delitos menos graves la pena de restitucion
no excede de 500 $us. y en los graves no cxcede de $us. 5.000, el t¢rmino para cl pago de
¢sta es de treinta dias. Esta pcna puede ser sustituida de conformidad a la pena dec multa, ¢s
decir mediante prestacion de trabajo a razén de 10 $us por dia.

Finalmente la prestacion de scrvicios cn la comunidad, pena discrecional del 6rgano
Jurisdiccional, sc impone por la comision de un primer delito menos grave, a solicitud de la

persona convicta, previo establecimiento de la pena cn sentencia.

Consiste en prestar scrvicios a una corporacion, asociacion benéfica con fines no
pecuniarios, por espacio dc treinta dias.
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Referencias al tema central de la investigacion:

El codigo penal ecuatoriano prevé, en nuestro concepto una verdadera medida o pena
alternativa a los delitos de menor gravedad, al cstablecer la prestacion de servicios cn la
comunidad.

Esta medida o pena alternativa como se advierte, viene a cumplir no solo fincs de
enmienda y de prevencion especial, sino y ante todo una funcion social que no ha sido
consignada especificamente por las legislaciones. En nucstro concepto, la pcna no solo
debc cumplir una funcion social de reincersion de aquellos que ¢l sistcma criminaliza como
seres de inferior valor social sujctos a tratamicnto, tampoco dcbe scr tnica funcion de
control social formalizado, sino y en todo caso una funcion social dec amplitud como vicne
siendo en estc acdpite la prestacion dec servicios en la comunidad requirente de apoyo y
prestacion, como lo son las fundaciones y asociaciones benéficas, que muchas veces no
cuenta con recursos humanos.

Asimismo, el solo hecho que ¢l penado cumpla una funcién social benéfica, se traduce en
mayor autoestima y vision ante los multiples problemas socialcs a que nos enfrentamos.
Hecho que con scguridad repercutirin necesariamente en su conciencia social.
Probablemente lo referido haya sido criterio del legislador portorriquefio, si lo ha sido,
huelgan las palabras de clogio.

2.8. PLERU

El Codigo Penal de la Republica del Perg, consigna como penas las siguientes: privativa de
libertad, restrictiva de libertad, limitativas de dercchos, y multa.

La pena privativa de libertad puede ser temporal o dec cadena perpetua. La temporal ticne
una duracion minima dc dos dias y una maxima de treinta y cinco afios.

Las pcnas privativas de libertad pueden convertirse en caso de que la pena no supere los
dos afios, en multa a razén de uno — uno; y la menor de 4 aflos en prestacion de servicios a
la comunidad, a razén de sicte dias de privacion de libertad por una jornada de prestacion
de scrvicios a la comunidad o por una jornada de limitacion de dias libres.

Ln cuanto a las penas restrictivas de libertad eslas son: expatriacion para los nacionales con
duracion maxima de diez afios, y expulsion del pais para extranjcros. Ambas se cumplen
después del cumplimicnto dc la pena privativa dc libertad.

Las penas limitativas de decrechos son: prestacion de servicios a la comunidad, limitacién

de dias libres, e inhabilitacién. Lstas sc aplican como auténomas cuando cstan
especificamente sciialadas para cada delito, y también como sustitutivas o alternativas dc la
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pena privativa dc libertad, cuando la sancion sustituida a criterio del juez no cs supcrior a
cuatro afios.

La pena dc prestacion de servicios a la comunidad obliga al condenado a trabajos gratuitos
en entidades asistenciales, hospitalarias, ecscolarcs, orfanatos, y otra s instituciones
similares u obras publicas, en jornadas de 10 horas scmanales, cntre los dias sdbados y
domingos.

La hmitacion de dias libres consiste en la obligacion de permanccer los dias sabados,
domingos y feriados, por un minimo de dicz y un maximo de dicciséis horas ¢n total por
cada fin dc scmana, en un cstablccimiento organizado con fines cducativos y sin las
caracleristicas dc un centro carcclario. Esta pena sc exticnde de dicz a ciento cincuenta y
scis jornadas de limitacion scmanal.

La multa esta consignada, cn ¢ste codigo, como dia multa, se ¢xtiende de un minimo de
diez dias multa a un maximo dc trescicntos sesenta y cinco dias multa. Debe scr oblada
dentro de los dicz dias dc pronunciada la sentencia. St ¢l condenado solvente no la paga se
convierte cn pena privativa de libertad cn razén de uno- uno, y cn caso de insolvencia, cn
limitativa dc dcrechos o de prestacion de scrvicios a la comunidad con la cquivalencia de
una jornada por cada sicte dias multa impagos.

La suspenston de la ejecucion de la pena, también prevista por csta normativa, se sustenta
en: delitos cuya pena no cxceda de cuatro aflos; y que la naturalcza, modalidad del hecho

punible y la personalidad del agente hicicra prever que csta medida Ic impedird cometer
nucvo delito.

El plazo dc suspension es de uno a tres aiios. 12n caso de incumplimicnto de las reglas de
conducta impuestas por ¢l juzgador, la medida cs revocada.

Una figura que amplia estc dereccho de gracia es justamentc, la rcserva del fallo
condenatorio, figura por la cual, el juzgador, al disponcrla sc rescrva cl fallo condenatorio
absteniéndose de dictar la parte resolutiva de la sentencia, sin perjuicio de fijar las
responsabilidades civiles quc procedan.

Opera en casos de dclitos sancionados con pena privativa de libertad no mayor dc tres afios
o con multa; cn su caso, cuando la pcna a imponcrse no supera las noventa jornadas de
prestacion de scrvicios a la comunidad o de limitacion de dias libres; y finalmente cuando
la pena a imponerse no supcra los dos afios de inhabilitaciéon como pena autonoma.

Finalmente sc consigna también la excncion de pena, para nosotros perddn judicial, por la
que ¢l juez pucde eximir de sancion, cn los casos cn que cl dclito csté previsto en la ley
con pena privativa de libertad no mayor dc dos afios o con pena limitativa de derechos o
con multa, si la responsabilidad del agentc ¢s minima.
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Referencias al tema central de la investigacion:

Todo lo apuntado en refcrencia a la funcion social de la pena, que no sca control social o
reinsercion social manifestado cn el caso del Codigo Penal dc Puerto Rico, también se
aplica al presente codigo estudiado, al poder constatar que las penas limitativas de derechos
como la prestacion de scrvicios a la comunidad, limitacion de dias libres, ¢ inhabilitacion,
sicndo autdénomas sc aplican como sustitutivas o altcrnativas de la pcena privativa de
libertad, cuando la sancidn sustituida a criterio del juez no cs superior a cuatro afios.

Crecmos importantes los alcances que consigna la limitacion de dias libres que consiste cn
la obligacion de permancceer los dias sabados, domingos y feriados, pucs lo quc s¢ pretende
es la amplitud del margen cultural y de instruccion del rco

La suspension dc la ejecucion de la pena, prevista por el codigo peruano cs simple corolario
de su normativa, pucs cxisten figuras importantisimas de sustitucion de la pena, de remision
de la misma y ain de cxencidn que pasamos a considerar.

La reserva del fallo condcnatorio, que hemos visto y que ¢s extrafia a nosotros, vicnc a scr
Justamente una figura Gtil, pues el juzgador absteniéndose de dictar la parte resolutiva de la
sentencia, le brinda una pronta posibilidad de enmienda al reo, y de proteccion a la victima
puecs se establece sin perjudicar los derechos civiles emergentes y congruentes de la
responsabilidad civil que proceda.

Es una figura alternativa ¢special para los delitos de menor gravedad, pucs opera ¢n casos
de dclitos sancionados con pena privativa de libertad no mayor de tres afios o con multa; cn
su caso, cuando la pena a imponerse no supcra las noventa jornadas de prestacion de
servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres; y finalmente cuando la pena a
umponerse no supcra los dos afios dc inhabilitacion como pcna auténoma, como ya
habiamos apuntado, por ello considcramos quc esta figura penal, cspecial del Derecho
Penal Pcruano brinda muchas y mayores posibilidades de enmicnda al reo, sin desatender a
la victima.

Como advertimos, nos presenta también la figura del perddn, por la que el juez pucde
eximir de sancion, en los casos en que cl delito est¢ previsto cn la ley y no en la sentencia,
con pcna privativa de libertad no mayor dc dos afios o con pena limitativa de derechos o
con multa, y cuando la responsabilidad del agente cs minima. Lo quc significa que solo en
casos dondc ¢l actuar del penado no es imputable a dolo procedera esta exencion.

2.9. VENEZUELA

El Codigo Penal dc la Republica de Venczuela clasifica las penas cn corporales o
restrictivas de libertad y las no corporales; y en principales y accesorias.
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Las penas corporales o restrictivas de libcrtad son: presidio; prisidn; arresto; relegacion a
una colonia penal; confinamicnto; y expulsion del territorio dc la Republica.

Las no corporales son: sujecion a la vigilancia de la autoridad publica; interdiccion civil por
condena penal; inhabilitacion politica; inhabilitacion para cjercer profesion, cargo,
industria; destitucién de empleo, suspension de empleo, multa; caucion de no ofender o
dafiar; amonestacion o apercibimiento; pago de costas proccsales; y pérdida de los
instrumentos o armas con que se cometid ¢l hecho puniblc y de los efectos que de ¢l
provengan.

La pena de presidio sc¢ cumple en penitenciarias 'y comporta trabajos forzados dentro y
fuera de éste.

El arresto se cumple en las carceles locales o en los cuarteles de policia, sin que cn ningun
caso sc pucda obligar al condenado a trabajar contra su voluntad.

La pena de relegacion a una colonia penitenciaria umponce al rco la obligacidn dc residir cn
la colonia que designe la sentencia firme.

La pena de confinamiento consiste en residir, durante ¢l ticmpo de la condena, ¢en cl
municipio que indique la sentencia firme, siempre a menos de cicn kilometros tanto del
lugar donde se comctio el delito como de aquellos que estuvicron domiciliados a ticmpo de
Ja comision.

La expulsion del territorio de la Republica impone al rco la obligacion de no volver a ésa
durante el término de la condena.

Las otras penalidades y aun la anterior no son parte siquicra del tema propucsto, por lo que
vamos a considerar otros clementos, mas importantes de valoracion.

Con el denominativo de “Conversion y Conmutacion de Pcnas”, ¢l Codigo Penal
Venezolano prevé varias posibilidades de conversion de las penas, esto en funcion de que
exista impedimento en ¢l sentenciado para cumplirla, por lo que el jucz de la causa puedc
conmutarla: asi la pcna de presidio sc convierte en prision con aumento dc una tercera
parte, y la pena dc prision ¢n la de arresto con aumento dc una cuarta parie.

Existe una sola norma quc puede apenas estimarse como medida altcrnativa a las penas
privativas dc libertad en los delitos de menor gravedad que prevé: cuando la pena que
debicra imponcrse al reo no excediere de treinta dias de arresto, cuarenta y cinco dias de
confinamicnto o cuatrocicntos cincuenta bolivarcs dc multa, podra ¢l jucz de la causa
conmutarla cn la de apercibimiento o amoncstacion, siempre que el delito sc hubicre
cometido con circunstancias atcnuantes y sin concurrir la agravante de reincidencia.
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Referencias al tema central de la investigacion:

Como hemos visto, amén de la libertad provisional que contempla, que ademads es aplicada
a delitos de mayor gravedad, el codigo venczolano no contempla penas sustitutivas o
alternativas a la pena de prision de los delitos de menor gravedad.

Tienc a semejanza del Codigo Penal de Cuba una disposicién por la que sc contempla la
pena de amonestacion como sustitutiva en caso de delitos de menor gravedad, misma que
ademas debe estar preccdida de ciertos requisitos especiales sin los cuales no se da curso,
como hcmos visto, cstos requisitos son que la pena que deba imponersc al reo no exceda de
treinta dias dc arresto, ¢s decir una pena demasiado baja, para la cual, en nucstro concepto,
ni siquicra los operadores de justicia seguramente accionan a fin de poner el mecanismo en
funcionamiento, en su caso, cuarenta y cinco dias de confinamiento o cuatrocientos
cincuenta bolivares de multa, lo cual tampoco apareja peligrosidad criminal.
Independientemente de cllo, a tiempo de conmutarla, ¢l juez, en la de apercibimicnto o
amonestacion, debera establecerse que cxistan circunstancias atenuantes, y reincidencia, lo
que nos conduce a pensar que no ha lugar cl procesamicnto y los gastos proccsales en que
debe incurrirse.
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CONCLUSIONES
PRIMERA.

Toda sociedad contiene una estructura de poder con grupos humanos ccrcanos o marginales
a ¢ste, conforme a csta estructura de poder, sc cjercita un control social formal e informal
punitivo o no, pero si diferenciado. El sistema pcnal constituye control social
institucionalizado y punitivo. Dentro de este sistcma, ¢l Derecho Penal ocupa un lugar
limitado, pero el més significativo, pues sc vale de medios coercitivos.

SEGUNDA.

El Derecho Penal provee a la seguridad juridica mediante la cocrcion penal, cocrcion que
tiene cardcter cspecificamente  preventivo, predominantemente  sancionador y
excepcionalmente constitutivo. La coercion cstatal sc traduce cn la imposicion de penas,
contenido ¢ instrumento dc control social del Derecho Penal, que siendo publico,
monopoliza las penas restringicndo paradojicamente la libertad garantizada por el Estado
de Derecho. La pena impone coercitivamente ¢l respeto a la libertad ajena y constituye ¢l
limite exacto a la potestad punitiva del Estado.

El jus puniendi o potestad de punir, motiva a que cl Estado sc crija en juez del proceso,
desempefidandosc a través de los organos creados por ¢l, para aplicarsc una pena legal
mediante el debido proceso, sin ¢l cual no cs admisible la condena de quien se supone haya
quebrantado ¢l orden juridico preexistente. El principio de legalidad penal y procesal, sin
exclusion de otros, legitiman y limitan ¢l jus puniendi, de ahi que el Derecho Penal obre
licita y legitimamente mediante una pena legal.

TERCERA.

El Estado vulnera el derccho y garantia de libertad del ciudadano en funcion de la
seguridad juridica y salvaguarda de las libertades de la sociedad en la medida estrictamente
necesaria bajo principios de prohibicién de exceso, de proporcionalidad, de adecuacion y
de necesidad, que inspiran cn cspecial Derecho Penal:

El principio de necesidad reclama que la incriminacidon de una conductas sca medio
imprescindible para la proteccion de bienes juridicos.

El principio de adecuacion, pretende que la pena sea apta para la tutcla del bien juridico y
que a tiempo de imponersc la misma, sc consigne cuantitativa y cualitativamentc la
{inalidad que persigue. La restriccion de la libertad debe cstar acorde a sus fines, debe
perseguir un fin, debiéndose rechazar las denominadas teorias absolutas de la pena, en
virtud de las cuales ésta no perseguiria ningln fin.
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El principio de proporcionalidad de la pena, traduce la necesaria cquiparacion de la pena a
la trascendencia de la conducta descrita y realizada. La proporcionalidad cs analizada cn
dos momentos: en el momento de la conminacidn abstracta y en ¢l momento judicial de la
imposicion de la pena. Solo si la pena ¢s proporcional, es necesarta.

El principio dc ofensividad, prevé que se¢ pena unicamcnte cuando se conculca un bicn
juridico cn la esfera de la libertad ajena.

CUARTA.

La intervencidn del Derecho Penal afecta a los derechos fundamentales de la persona, priva
de libertad y supone una muy grave ingerencia del Estado en la vida y ¢l desarrollo de la
personalidad de los ciudadanos. Lo hace negando, cn lo que sea imprescindible, la propia
libertad como cuando impone una pena sca dircctamente la privacion de libertad, sca la
restriccion de cualquier derecho.

El Derecho Pcnal debe intervenir de manera minima o restringida, casi inexistente cn la
vida de los ciudadanos y solo para proteger y tutelar ¢l maximo de los bienes juridicos
necesarios, cn cspecial, de aquellos que tienen relevancia constitucional, a fin de conscguir
para ¢éstos el maximo dc libertad, sin restringir ninguna.  Sus notas fundamentales son su
caracter fragmentario y su caracter secundario.

QUINTA.

El Derccho Penal mantiene el sistcma social través de la tutela de los bicnes juridicos,
bienes que son presupuestos imprescindibles para la cocxistencia y que conerctan una scric
de condiciones valiosas, dc ahi que, ¢éste constituya una neccsidad irrenunciable, y frente al
noblc desco de abolir la coercion cntre los hombres su pervivencia aparcce como una
amarga necesidad para una socicdad neccsitada de tutcla frente a quicnes atentan contra las
condiciones basicas de vida individual y colectiva.

SEXTA.

La pena es la legitima consecuencia del delito, pues supedita su ser a una condicion, que cn
el campo penal se traduce en la exigencia dc un comportamicnto humano, tipico,
antijuridico y culpable, asi, el delito en sentido amplio ¢s ¢l conjunto de presupucestos de la
pena.
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El delito, ontolégicamentce, no existe, solo ¢xiste un conjunto muy heterogéneo de hipotesis
conflictivas y una sintesis dc los requisitos que debe presentar cualquicr accion conflictiva
de un autor seleccionado por ¢l poder del sistema penal, para que los operadores del sistema
respondan afirmativamente al avance del proceso de criminalizacion.

La teoria dcl delito nos proporciona ¢lementos juridicos para averiguar si existe o no lugar
a la pena, formando planos conceptuales, a fin de concluir en la pcna como legitima
consecuencia.

La pena, es la caracteristica esencial del Derccho coercitivo, ¢s ¢l instrumento mas scvero
de control social, es un mal previsto por la ley ante una necesidad imperiosa de lograr la
cocxistencia humana, una amarga nccesidad en la sociedad de sercs imperfectos como son
los hombrcs.

Las penas privativas de libertad existieron se generalizaron en el siglo XIX como elemento
dulcificante de un Derecho Penal represor. Nacieron con fines retribucionistas y de
prevencion gencral. Postcriormente se les asignaron fines y tarcas de reintegracion social.

El Estado legisla la pena, la establece como garante de la seguridad juridica, la impone
mediante el juez, conforme a derecho, a quien infringe la norma, siendo eminentcmente
personal ¢ igualitaria.

Se ha establecido que casi todas las carceles del mundo estan pobladas de pobres. La pena
privativa de libertad es una sucrte de justicia selectiva, van cacr en ella los individuos que
pertcnecen a los scctores soctales de mcnores ingresos, los menos aptos para la
competencia que la socicdad imponc.

SEPTIMA.

La expresion “fines de la pena” es inexacta, pucs, comparten los propios fines del Derecho
Penal.

El Derccho Pcnal positivista sostienc que son dos los (ines dc la pena: la prevencion
general y la prevencion cspecial, por la primcra, sc¢ intimida, sc imponc y sc ¢jecuta la pena,
por la segunda, se obra sobre ¢l ya ¢jecutado, buscando su resocializacion, a fin de prever
su futura conducta. En la prevencion general la pena surte su cfecto sobre la comunidad
que no ha delinquido, por la especial, sobrc ¢l penado, en ambas sc pretende prevenir
conductas futuras.

La prevencion general consiste en la amenaza sobre sociedad advirtiendo de que la persona
o personas que infrinjan la lcy establecida por el Estado seran sancionadas con las penas
que la misma ley contiene. Esta amenaza debe tener la suflicicnte entidad para configurar
una coaccion psicologica capaz de apartar del dclito a todos los posibles autores.
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Las teorias sistémicas confluyen en la prevencion general intcgradora o posiliva
estableciendo que mediante la aplicacion de la pena a un delincucnte, los demas ciudadanos
recuperan su confianza en la vigencia de las normas. La vigencia del sistcma se afirma con
la aplicacion eficaz de la pena.

La prevencion general pura conduce al terror penal, el establecimiento de limites en la
utilizacién de la prevencidon general evita una utilizacion pervertida de la sancion penal.

El mcdio por ¢l que se pretende lograr la prevencion general es ¢l ¢jemplo, siguicndo ésta
via se llega a la represion intimidatoria y, por dlumo, a la venganza, pues
inconscicnicmente, quicn s¢ ha reprimido clama venganza. Para refrenar este contenido
vindicativo sc sosticne que la pena “justa” es la “retributiva” y por tal, dentro de esta linca
debe concluirse en que la pena debe importar la misma cantidad de mal que cl delito.

OCTAVA.

La prevencion especial es una finalidad acorde a las exigencias del control social, consiste
en la actuacion individualizada que sc cjercita sobre la persona sancionada para evitar que
cometa nucvos delitos, lo que pucde obtencrse de dos mancras: las posicioncs mas
reaccionarias aluden a la inocuizacion, las mas progresistas a la resocializacidn. La primera
supone evilar el delito impidiendo fisicamente su comision a través dc largas penas de
carcel o incluso de la pena de muerte, la segunda, pretecnde que mediante el tratamiento
penitenciario el sujeto no vuelva a delinquir.

“xisten muchas objcciones para quc este fin se concrete, cntre los principales tenemos:
Ineficacia, dadas las condiciones dc la actual vida cn prision; peligros para los derechos
fundamentales del delincuente; falta de medios adecuados y personal capacitado para llevar
a cabo un tratamiento minimamentc eficaz, ctc.

Las teorias absolutas de la pena sosticnen que la pena halla su fundamento o justificacion
en si misma, sin que pueda considerarse un medio para otros fines. La pena es pura
retribucion por el delito cometido. Actualmente carecen de vigencia.

Las teorias reclativas conciben la pena como un medio para la obtencion de ulteriores fines.
Tradicionalmente se¢ agrupan en teorias dc la utilidad, de la dciensa social y de la
enmienda.

Las teorias mixtas o unitarias, las mas usualmentc difundidas c¢n la actualidad, plantean que
la esencia de la pena csta constituida por la retribucion y que, sobre la basc dc ésta, la pena
pretendc la consccucion de fines preventivos. Estas tcorias privilegian la retribucion como
csencia y fundamento dc la pena.
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NOVENA

El Derecho Penal de un Estado respetuoso de¢ los Derechos Humanos, en modo alguno
puede considerar al criminalizado como a un ser infcrior requircnte de un tratamicnto
soclalizante porque carecc de scntido moral o ¢s un antisocial, lo que scria siempre causa de
una ingerencia desmedida en sus derechos mds intimos.

La privacion de libertad esta en relativa contradiceion con la idea de resocializacton, pero a
pesar de ello, no es pensable, cn nuestro momento historico, la renuncia a la prision como
pena. Tal contradiccion ha dc scr palcada a través de una utilizacion mas restringida y a
través de variaciones sustanciales cn su contenido.

DECIMA

La carcel nacié con la ctvilizaciéon para guarda dc los hombres, en tanto que la  pena
privativa de libertad, como pena accesoria, surgio en el siglo XVI para rctener los cuerpos
previa a la pena de muerte. El delito cra un mal y su culpable un hombre perverso,
olvidado de Dios, no susceptible dec enmienda. Se estableciéd por tanto con fines de
inocuizacion y de prevencion general.

La pena carcelaria se imponia a quicn no se somctia a los requerimicntos pecuniarios de la
autoridad judicial, la Ley de Teudis revela la delincuencia judicial medicval.

Las causas cconomico politicas que transformaron a f{inales del siglo XVII la privacion de
libertad en auténtica pcna fucron: el sistema represivo imperante, la crisis cconomica que
afectaba al mundo occidental en su conjunto y la utilidad ¢condmica traducida cn mano de
obra barata y/o reabsorcion de los desempleados.

La crucldad exccsiva de la pena, su ausencia de individualizacidn, la desigualdad ante la
ley, el arbitrio judicial, la instruccion secreta del proceso, denunciadas por Cesar Bonesana
promovicron la reforma carcelaria propucsta por Jhon Howard en cl siglo XVIII,
considerandosc a la pcna privativa de libertad como pena en si misma, propia de las
socicdades civilizadas con [ines preventivo cspecialcs.

DECIMA PRIMERA.

Las penas privativas de libertad en los delitos de menor gravedad, contradicen la garantia
de libertad prevista por el Estado de Derccho, los fines preventivo cspeciales, el principio
de derecho penal minimo y otros principios. En cl caso boliviano, con ¢stas, ni siquicra s¢
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cumplc la prevencidon general porque no sc aplican, cn descrédito de la scguridad juridica y
del sistcma penal.

La legislacién boliviana si bien prevé penas menorcs en delitos de escasa relevancia social
y alin penas no privativas de libertad, salidas alternativas con criterios de oportunidad, éstas
no ticnen fundamento ni sustrato en la realidad, pues sicndo inviables por el clevado costo
operacional en ¢l sistema son inadecuadas.

La norma penal boliviana distingue cntre las penas de presidio y de reelusion en funcion de
la mayor o menor gravedad del hecho. Esta difercnciacion sc hace en funcion dcl Derecho
Penitcenciario, diferencia que en los centros carcelarios de la ciudad dc La Paz no sirve,
porquc cn la poblacion carcelaria conviven presidiarios, rccluidos y aun, detenidos
preventivamente:

El presidio tiene duracion de uno a treinta afios y la reclusion dc un mcs a ocho afios. La
prestacion de trabajo y la multa, son las Gnicas penas alternativas a la privativa de libertad,
pcro no sc aplican, porque no cxistcn los medios cstatales para cjccutarlas, porquc los
operadorcs de justicia no las llegan a aplicar por ausencia dc accioncs sobre ¢sos tipos y
porque contradictoriamente, la prestacion de trabajo se halla derogada

La legislacion boliviana prevé también la Suspension Condicional de la pena y ¢l Perddn
Judicial, exigiéndose en el primer caso que la pena privativa de libertad impuesta no exceda
de tres afios, y en cl caso del perddn judicial, que la sancidon no sca mayor a un afio.

Las penas cortas o tacilmente cludibles son naplicablcs, provocan descrédito en la justicia
boliviana y en la seguridad juridica, crean desconciertos, desmoralizacion y sinsaborcs a
quien pretende que sean aplicadas. Una pena c¢s eficaz, cuando cs posible de cjccucion y
cumplimiento.

DECIMA SEGUNDA

La verdadera [uncion del sistema penitenciario, cs la de constituir y mantener una
decterminada forma de marginacién, misma que lleva al fracaso de los plancs de prevencion
y tratamiento.

La inaplicabilidad dc los fines de la pena cstablece que la prisiéon csta cn crisis y ¢s un
rotundo fracaso. Por lo que son neccsarias otras formas de control social quc no sean las
penas privativas de libertad, por lo menos, no cnt los delitos de menor gravedad.

La pena privativa de libertad es resultado de una sucrte de justicia sclectiva porque van a

caer en clla los individuos que perteneccn a los sectores sociales de menores ingresos, 1os
mcnos aptos para la competencia que la sociedad imponec.
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La sustitucion de las penas cortas privativas de libertad ¢s la clave de cualquicr futura
reforma penal, pues constituycn nudo neurdlgico de todos los sistemas punitivos dcl mundo
contemporanco.

DECIMA TERCERA

Las Reglas Minimas “RM” dc las Nacioncs Unidas sobre las medidas no privativas de
libertad aprobadas por la ONU en 1990 promueven la aplicacion dc medidas no privativas
de libertad asi como salvaguardias minimas para las personas a quicnes sc¢ aplican medidas
sustitutivas con objcto dc¢ fomcentar mayor y mcjor participacion de la comunidad cn la
gestion de la justicia penal.

Las RM pretenden la introduccion de medidas no privativas de libertad en los respectivos
ordenamientos juridicos de sus estados miembros para proporcionar otras opciones, a fin de
reducir la aplicacion dc las penas de prision y racionalizar las politicas dc justicia penal,
respetar los Derechos Hlumanos, exigir la justicia social y las necesidades de rehabilitacion
del delincuente. Asimismo alcanzar un cquilibrio adccuado entre los dercchos dc los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la socicdad en la seguridad publica
y la prevencion dcl delito.

A fin de ascgurar una mayor tlexibilidad y evitar la aplicacion inneccsaria de la pena de
prision, el sistema de justicia penal, segun las reglas descritas, establecerd una amplia scrie
de medidas no privativas dc la libertad, desde la fasc antcrior al juicio hasta la fasc
posterior a la scntencia.
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PROPULSTAS Y RECOMENDACIONES

Proponemos trastocar, o por lo menos reducir, la concepcion cocrcitiva que se ticne del
Derecho Penal, por una concepcidn garantista del mismo, mediante la supresion de la pena
privativa de libertad, minimamente cn los delitos de menor gravedad y su correspondicnte
sustitucion por penas menos ingerentes en los derechos mds intimos del inculpado, y mas
respetuosas de sus derechos humanos.

Cousideramos que es urgentc un cambio radical cn las politicas juridico penales y
penitenciarias, a fin de que, y dado los efcctos nocivos gencrados por la prision,
mayusculos cn las penas de corta duracion, scan valorados en su exacta dimensidn y sean
crradicadas mediante la sustitucion de penas o medidas quc no importen la privacion dc la
libertad en reclusion.

Crecmos necesario el cambio de mentalidad de los operadores dc justicia a fin de que éstos
no considercn al rco de condecna como persona inferior y nccesitada de tratamiento
resocializantc.

Pensamos que los cambios deben producirse al interior del sistema cn su conjunto, y en
especial en el sistema legal. Lo que significa articular los engranajes principales y
secundarios, scan éstos los principios, scan los proccdimientos, alrcdedor de una clara
concepeidn del fin que persiguce la pena, de una politica criminal coherente, democrdtica y
sujeta estrictamente a las garantias de libertad, de presunciéon de inocencia, del debido
proceso y de todos aquellos principios que permiten cl respeto a la libertad ajena y a los
propios del inculpado.

Asumir el fracaso institucional de los sistemas carcclarios como su sofiada reparacion de
seres inferiores del sistema, en virtud de que sus ideologias que justifican sus cxistencias
han sido suficientemente negadas por sus resultados incxistentes.

En consccuencia de lo anterior, proponcmos que sc cjerza control social, pues cs nccesario,
pcro con clementos cohcrentes y afines a los principios por los que nos regimos, viendo la
imperiosa neccsidad dc sustituir la pena privativa dc libertad en los delitos de menor
gravedad.

Proponemos firmemente y, cn mérito a los resultados mas cficaces del sistema penal
venezolano, penas sustitutivas como la prestacion de trabajo asalariado y de estudio.
Instrumentos que, aunque no sean la panacea, por lo menos redundaran en beneficio de los
rcos menores, y que aunque no sc articulan del todo con nuestra concepcidn politico
criminal, son soluciones cxpeditas cn nucstra actual coyuntura.

Requerimos  sustracr al grucso de rcos menores de los ricsgos que implican la

prisionalizacidn, pues caso contrario aquellos efectos nocivos que ésta implica tambicn
redundaran en contra de la sociedad.

103




“DE LA NECESIDAD DE IMPLEMENTAR PENAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD [N
DELITOS DIi MENOR _ GRAVEDAD” Tesis presentada por Gustavo Camacho Pércz

Proponemos y recomendamos el urgente restablecimiento formal y real de la pena de
prestacion de trabajo, derogada tacitamente a tiempo dc derogarsc el modo de aplicacion de
la misma por Ley Nro 1768, como pena altcrnativa a los delitos de menor gravedad, con la
modificacion de que esta sea asalariada, aln sea con ¢l salario basico a {in de que ¢l rco se
motive hacia su utilidad propia y social. Creemos que la derogacion de la forma de
aplicacion de esta pena es un grave equivoco que apareja su derogacion como pena no
obstantc que son varios los tipos penales que la contemplan y que por la disposicion
mencionada se hace inviable cn descrédito del sistema penal boliviano y de la sociedad
toda.

Asimismo, sostcnemos que urge ¢l replantcamicnto y reforma de la detencion domiciliaria
prevista en nucstra legislacion, evolucionando hacia quc ésta sca también aplicada a
varoncs, por cuanto no se entiende quc en un sistema que no hacc diferencia por género,
tenga que scr cxclusivo bencficio femenino. A su vez que, con fincs dc aplicacion
sustitutiva, se derogue su impertinente requisito cticista de honestidad, pues vienc a ser
clemento perturbador de la norma, ya quc este tipo de elementos son dc subjetiva
interpretacion, amén de que sean conceptos tempo espaciales de discriminacion.

Creemos y sostencmos como recomendacion, que las reformas penitenciarias s¢ sustenten
sobre la base dc una politica de no criminalizacion renuncidndosc a las idcologias de
reeducacion, resocializacion, reincersion, insisticndo en critcrios mas amplios y coherentes
al sistema como es justamentc la revalorizacion de la vida y la libertad como los bienes mas
preciados, a fin de que, cn torno a ellos giren todos los demas proccsos.

Finalmente pensamos que, como operadores de Justicia, ¢s nucstro deber tender al
fortalecimiento de una dcmocracia garantista, en cuyo marco las concepcioncs politico
criminales de corte social, tengan que vislumbrar mcjores bencficios para quicnes, sicndo
los menos aptos cn la competencia de la vida, pucdan penar cn libertad, delitos que no
revistan gravedad, mediante institucioncs sustitutiva como a interdiccidon de derechos que
no comporten rclevancia constitucional, detencion de {in de scmana cn  centros
especializados, arrestos domiciliarios, multa rcparatoria, y en los casos que revistan mayor
importancia entre los delitos menores penas de prision discontinua.
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