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1) INTRODUCCION

El presente ensayo est4 enfocado en concientizar a la poblacion dentro del campo de
la abogacia no solamente los que ejercen el derecho penal también a aquellos
enfocados en otras areas del derecho, nos habla de la pena privativa de libertad y su
funcion subjetiva, traza un camino de doctrina, jurisprudencia, legislacion nacional
y el derecho internacional muy presente.

La pena privativa de libertad es un campo juridico amplio, en este ensayo
encontraras mi andlisis sobre su potencialidades y sus principales falencias,
encontraras propuestas a estas falencias, preguntas con sus respuestas, autores que
trazaron un camino para que este ensayo sea posible en base a sus teorias y a mis
propias ganas de cuestionarme en que puedo colaborar para que el condenado y la
victima sean focos principales y secundarios, la doctrina me inspiro a escribir, la
normativa me ayudo a cuestionar, el derecho comparado me dio esperanza en una
Bolivia moderna, justa, equitativa, con una justicia restaurativa pero también
equilibrada.

Este ensayo te llevara por recintos penitenciarios, por victimas con voces suaves
buscando una justicia que grite por ellos/ellas, leeras autores que cambiaran tu
perceptiva de lo que aprendiste en aula y te ayudara a recordar que te llevo a los
estrados judiciales, como cumplir con tus clientes sin traicionar a tus valores como
profesional, sin olvidar que debajo del traje existe una persona con capacidad de
cuestionar y proponer sus propias teorias juridicas. Sin decir mas bienvenido/a que

el derecho penal te acomparie.



2. DESARROLLO

2.1. Revision de la literatura

(Qué es la pena privativa de libertad y porque es importante analizar su funcion subjetiva?

El autor Claus Roxin conceptualiza la pena privativa de libertad como aquello que cumple
funciones de prevencion general (intimidacion y estabilizacion de la norma) y prevencion

especial (resocializacion y neutralizacion)

Lo que nos interesa del concepto de Roxin es el factor intimidacion de la prevencion
general y el factor resocializacion de la prevencion especial para lograr enfocarnos en la
funcidn subjetiva de la pena privativa de libertad afirmando que es una exigencia del

Estado social y democratico del derecho.

Por su parte el autor Eugenio Zaffaroni nos indica que la pena privativa de libertad es un
instrumento de control social que, en la practica resulta crimindgeno, selectivo y
estigmatizante, afectando sobre todo a sectores vulnerables. La postura de Zaffaroni en base
a la pena privativa es cruda, social y le reclama al sistema sus falencias penales, sin
embargo, no omite que la funcidn subjetiva debe de ser respetar la dignidad del condenado

y procurar su reintegracion.

La importancia de la funcion subjetiva de dicho tema comienza con la duda de si la
resocializacion (entre otros parametros) es efectiva, por ejemplo, el autor Francisco Mufioz
Conde senala que la funcién subjetiva de la pena es prevenir la reincidencia a través de la
resocializacion, pero advierte que, en la practica, la prision suele tener un efecto contrario
(desocializador) sin dejar de mencionar que en delitos graves que atenten al bien social y la

seguridad colectiva es riesgoso exigir la misma reinsercion social para estos criminales.



Contextualizando al &mbito penal boliviano dentro de las problematicas actuales notamos
un claro déficit en reeducar al penado, es decir nuestro sistema de rehabilitacion es débil y
poco eficiente. En un sistema judicial en el cual el dinero o el poder puede librarte de
cumplir tu condena, inclusive si estas catalogado con un alto nivel de peligrosidad
encontramos no solamente una traicion a la norma penal sino también a la victima, la
retribucion no solo del factor econémico y social para aquellos afectados sin dejar de lado
el ambito psicoldgico faltante en nuestras celdas penales y en nuestro deber juridico sobre
el respeto a aquellas victimas de delitos de orden publico a quienes no solo les debemos
retribuir con un condena justa a su victimario, es un deber juridico social latente que el

derecho no esta respondiendo.

2.2 La funcion subjetiva de la pena en Bolivia

(Qué deberia ser?

1: Tratamiento individualizado

2: Favorecer la readaptacion mediante educacion, trabajo, programas de apoyo psicoldgico/
psiquiatrico
3: Los primeros 3 afios fuera de la carcel, verificar la no reincidencia

4: Carécter principalmente enfocado en el castigo (dependiendo del delito y la peligrosidad

social de este)

5: Aplicacioén de medidas alternativas a aquellos que cumplieron su condena, pero no
pueden reinsertarse a una vida en sociedad (delitos sexuales, delitos con infancias y

adolescencias involucradas, delitos de trata de blancas etc.)



6: Las medidas alternativas pueden ser centros o hospitales psiquiatricos, tratamientos
especializados bajo supervision judicial, escuelas en donde se impartan programas de

justicia restaurativa.

2.3 Normativa Aplicable y vigente

La pena privativa de libertad en la legislacion boliviana:

= Constitucion Politica del Estado
ART 15.
En el paragrafo “I” nos dice que nadie sera torturado, ni sufrird tratos crueles,
inhumanos, degradantes o humillantes. Dejando en claro que no existe la pena de
muerte independientemente del delito cometido. A la vez protege la integridad de
las victimas de delitos sexuales y violencia de genero.
Mientras que en el paragrafo “III” nos indica que el Estado adoptara medidas de
prevencion para sancionar la violencia de género y generacional dejandonos ver que
el Estado tiene que cumplir no solamente a la humanidad del condenado también a
la humanidad de la victima.
ART 74.
En el Paragrafo “I” nos indica que la retencion y la custodia sera en un ambiente
adecuado de acuerdo a la clasificacion, naturaleza y gravedad del delito.
Haciendo énfasis en que nuestra normativa reconoce que la naturaleza de ciertos
delitos no debe de estar conjuntos con otros, ni siquiera en un contexto de
compaiieros de celda.

e LEY N2298 de ejecucion penal y supervision:



En esta ley se reconoce que la privacion de libertad limita derechos (lo cual no es
negativo ya que estan cumplimiento una sancion por actuar no solamente contrario a
la ley, sino también vulnerando derechos humanos) pero no anula los derechos
fundamentales de la persona protegidos en nuestra constitucion y también en pactos
internacionales como la salud, educacion, trabajo y religion velando asi la
integridad de los condenados.

Existe un debate dentro del campo de la abogacia, pero también fuera sobre si la
dignidad de determinados condenados debe de ser protegida, en delitos por ejemplo
donde la victima es menor de edad, encontramos atroz los delitos de violencia
sexual a menores, inclusive sabiendo que estos condenados merecen una
representacion legal, atencion a salud fisica/emocional/cognitiva, etc.

Nosotros dentro del campo del derecho no podemos negarles derechos humanos
basicos mas que la sola privacion de libertad, sin embargo, la poblacion general
considera que el derecho penal dentro de las céarceles no inculca el factor coercitivo
correctamente, siendo asi el dolor de las victimas ignorado, vulnerado, pero, sobre
todo olvidandonos de que ellos/ellas son las partes principales para cubrir la justa

codena.

En la ejecucion y régimen penitenciario se prohibe el aislamiento prologando como
forma de castigo, siendo asi mi propuesta en la pagina 4 numeral 5 donde cito
“Aplicacion de medidas alternativas a aquellos que cumplieron su condena, pero no
pueden reinsertarse a una vida en sociedad (delitos sexuales, delitos con infancias y
adolescencias involucradas, delitos de trata de blancas etc.)” Donde reconozco la

dignidad del condenado, la importancia de velar por esta sin dejar de lado a las



victimas y las futuras posibles victimas que pueden existir si dejamos a estos

condenados reinsertarse a la vida en sociedad en donde no pertenecen.

En conclusion, la Ley 2298 entiende a la pena privativa de libertad como una
medida que restringe la libertad de la persona condenada, respetando su dignidad y
su derecho a la justa reinsercion social en donde encontramos falencias y no

engloba todo lo necesario dentro del campo de la funcion subjetiva.

e (Cobdigo Penal
ART 27.
Reconoce el presidio que se aplica en delitos de mayor gravedad y tendra
una duracién de uno (1) a treinta (30) afios. En donde no se puede exceder
de los 30 afios es por eso que en la pagina 4 numeral 6 reconocemos la
importancia de las medidas alternativas una vez cumplida su condena.
En consideraciones adicionales, como la inimputabilidad y semi-
imputabilidad:
El codigo penal también contempla casos de inimputabilidad (exento de
pena por enfermedad mental o perturbacion grave de conciencia) donde no
estaran en celdas penales por su condicion mental luego de estudios
psicologos y psiquiatricos que demuestren que deben estar dentro de estos
hospitales.
Todos los articulos citados nos dan una pauta de que la legislacion boliviana
defiende la dignidad ante toda circunstancia legal.

La pena privativa de libertad en el Derecho comparado:



En la constitucion espafiola establece que las penas deben orientarse a la
reeducacion y reinsercion social dejando en claro que, en delitos sexuales
graves, se han creado medidas especiales como la prision permanente
revisable para asesinatos con agravantes como violacion a menores.
Mientras que Alemania reconoce la resocializacion como fin principal, pero
autoriza la prision preventiva de seguridad después de cumplir la condena,
para delincuentes especialmente peligrosos.

En Estados Unidos no se quedan atras en muchos estados, los condenados
por delitos sexuales deben registrarse publicamente como “sex offenders”
delincuentes sexuales en espaiol, la reinsercion social en este pais es
limitada incluso después de cumplir la condenada, la iniciativa de registrarse
publicamente como delincuentes sexuales no nace simplemente de prevenir
a la poblacion mediante esta lista de personas sino también de que ellos no
tengan la posibilidad de vivir con la conciencia tranquila.

Estos paises lejanos al espafiol y al contexto juridico penal boliviano tienen
sus propias costumbres penales, su constitucion en base a la normativa
correspondiente, aunque muchos se encuentren al otro lado del mundo el
elemento subjetivo de la pena privativa estd presente; no vulneran la
dignidad del condenado, pero si reconocen el dolor de las victimas, lo dificil
de la denuncia, lo tedioso de los juicios y la importancia de que la vergiienza
cambie de bando, su poblacion duerma mas tranquila sabiendo que el
derecho y el estado estan velando por su bienestar.

En Latinoamérica paises como Chile el beneficio de libertad condicional

excluye a condenados por ciertos delitos sexuales contra menores.



Mientras que en Argentina los condenados por delitos graves contra la
integridad sexual enfrentan restricciones mas duras para acceder a salidas
transitorias.

Aunque estos 2 paises latinoamericanos no nos muestran la misma crudeza
penal que otros ante estos delitos, es un gran avance para el derecho
comparado sobre todo porque no tendran la facilidad de disminuir sus penas
ante una buena conducta en celdas, no vamos a negar que nos falta un largo
camino de lucha en los estrados judiciales y en el derecho internacional una
conciencia colectica , pero estos pequefios pasos en contextos
latinoamericanos de violencia sexual son mds grandes de lo que podemos
ver.

En delitos de orden publico donde su victimario tiene un nivel alto de
peligrosidad y dificil resocializacion (violacion, pedofilia), el sistema penal
boliviano deberia repensar si la prioridad es resocializar al condenado o
proteger a la sociedad.

Para Bolivia es todo un reto juridico plantearnos por donde comenzar
obviamente la respuesta es cortar, analizar y verificar el problema desde raiz
asi sea incomodo, doloroso y con mucho procedimiento de por medio les

debemos una respuesta juridica estable.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)
ART 10.3: El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya

finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados



Reconoce explicitamente la funcion subjetiva de la pena: la privacion de
libertad no debe ser solo castigo, sino un medio para lograr resocializacion.
Acé nos habla de un “tratamiento” con una finalidad determinada es decir
reconoce que necesitan ayuda externa luego de ser catalogados como presos.
Reglas minimas de las naciones unidas para el tratamiento de reclusos
(Reglas Mandela, 2015)

Establecen que el encarcelamiento debe tener como fin proteger a la
sociedad facilitando la reinsercion, exigen educacion, formacion laboral,
atencion médica y programas de rehabilitacion.

Corte Interamericana de derechos humanos (CIDH)

En casos como “Instituto penal Miguel Castro Castro vs Peri” y otros, la
corte ha enfatizado que los Estados deben garantizar condiciones carcelarias
que hagan posible la reinsercion social, pues de lo contrario la pena se
convierte en trato cruel, inhumano o degradante” siguiendo con la retérica
de que el Estado tiene un deber juridico social dentro de las condiciones
carcelarias, en las calles en términos simples se maneja que la cércel te
vuelve mas delincuente nuestro deber es demostrar a la sociedad que el

derecho y el estado estan siendo objetivos con su deber.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI)
Aunque regula crimenes internacionales, su art 77 permiten entender que la
prision tiene como fin no solo la sancion, sino también la rehabilitacion del

condenado. También dispone programas de educacion. Considerando la
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peligrosidad social de estos criminales deben de ser considerados con una
peligrosidad internacional, donde podamos tener una pagina o se informe de
Estado a Estado si es que el criminal accede a la reinsercion social.
Realidad penitenciaria boliviana:

Hacinamiento, detencion preventiva abusiva, falta de programas de
reinsercion, no hay normativa clara en base al grado de naturaleza de cada
crimen. Contradice las obligaciones internacionales en las que Bolivia
ratifico.

En su obligacion internacional: Bolivia, al ser parte del PIDCP y la CADH,
debe garantizar que las carceles no sean espacios de castigo degradante, sino
lugares de preparacion para el retorno del penado a la sociedad recordemos
que parte de nuestra propuesta como ensayo penal es una justa retribucion a
la victima déndole a su victimario la condena y el trato juridico, psicologico
que le corresponde.

El débil sistema de rehabilitacion:

La céarcel esta plagada de religion lo cual no necesariamente es un factor
negativo ya que nuestra constitucion la respalda este factor hace creer a los
presos que el perdon religioso es el Unico factor influyente e importante a la
hora de la resocializacion dejando de lado el factor laboral, psicolédgico,

psiquiatrico, educativo.

No sugiero que prohiban el factor religioso ya que seria ir en contra de
nuestra propia constitucion y de la libre religion de cada condenado que no

deja de ser un boliviano més con derecho a creer en lo que quiera, pero los
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centros penitenciarios estdn destinados a que su factor coercitivo sea su
principal funcion , que es de una carcel sin que el preso tenga miedo de esta,
recordemos que es una relacion de poder donde ellos son los que obedecen a
la norma en base a que no cumplieron con las reglas basicas de convivencia
en sociedad.

Entonces que sucede si este factor coercitivo se pierde del foco principal al
momento de ejercer la norma penal, por falsos momentos de poder; en
jueces, abogados, policias y todo personal administrativo cubriendo las
espaldas de criminales atroces (enfocandonos en delitos de alta peligrosidad)
estos personajes siendo los representantes no solo de las victimas y
querellantes s sino también de la sociedad en general nos dan la espalda
demostrando una conducta de traicion y falsa empatia con compromiso a
todo aquello que les beneficio en su factor econémico y de puestos de
gobierno o de cuantia.

El efecto que vemos ante tal deslealtad o falta de compromiso es la
desconfianza de la poblacion que no solo genera que las victimas no
denuncien sino también que delitos de violencia a menores prescriban ante

la falta de una mirada infantil en la justicia penal.

2.3 Analisis y discusion

Como futura abogada me preocupa el campo del derecho penal y el futuro de este no solo
por las falencias sino por los movimientos de poder que existen en el medio de estos en

donde son mas complejos de los que podemos ver. Analizar y debatir sobre ello es
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importante, pero accionar a tiempo lo es mucho mas, hay muchos en nuestro campo, es
hora de expandir el verdadero objetivo del derecho penal: las victimas (dentro del factor
subjetivo y de la peligrosidad de sus victimarios) en clases de derecho penal con un doctor
que llevo en el corazon nos dijo; que el derecho penal dentro de unos afios fracasaria como
figura legal y que teniamos la tarea de crear algo mas efectivo que responda a necesidades
que el derecho penal aun no ha puesto en sus textos y los autores no han escrito doctrina
que se pueda llevar acabo de manera efectiva, consiente y precisa. Es algo en lo que me
quede pensando en estos meses que cambios necesita la carcel, que cambios necesita la
normativa penal y que escritos pueden llevar a los abogados a empatizar inclusive si no

estan en defensa del querellante.

Escribir sobre esto me da rabia, pero también un destello muy fuerte de esperanza que nos

recuerda que el derecho no muere el derecho evoluciona.

Por ejemplo, Michel Foucault, en su obra Vigilar y castigar: Nacimiento de la prision,
analiza la transformacion de las penas y el surgimiento de la prisién como principal forma
de castigo. Sostiene que la carcel tiene como funcion principal el control y la disciplina de
los cuerpos, y no tanto la rehabilitacion. La obra examina como la prision se convierte en

un aparato de poder que produce individuos ddciles y utiles para la sociedad.

Me interesa analizar y profundizar que para Foucault la prision es un aparato de poder que
su funcioén es producir individuos déciles entendiendo que son aptos para una nueva

ensenanza.

Mientras tanto sin dejar de lado el factor humano tenemos a Cesare Beccaria

En su influyente tratado De los delitos y las penas,
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Cesare Beccaria argumenta que el proposito del castigo no es atormentar o afligir al
delincuente, sino prevenir que el culpable vuelva a causar dafio a la sociedad y disuadir a
otros de cometer crimenes similares. Beccaria aboga por un sistema penal basado en la
racionalidad, la proporcionalidad y la humanidad, con el fin de proteger la libertad y el

orden social.

Rescatamos del autor Beccaria el factor de disuadir a otros de cometer crimines similares la
unica salida viable a que esto pueda suceder es demostrar que tratamos a los criminales

como lo que son criminales.

De esta manera el factor miedo lleva a otros a prohibirse a si mismos de realizar tales

delitos.

Considero que ambos autores engloban lo que nos interesa proponer en este ensayo la
proporcionalidad, la resocializacion y ver a la carcel como un aparato de poder que tiene

que actuar como lo que es.

La carcel es un aparato fundamental en donde se cumple y se ve la realidad de la pena
privativa de libertad con sus vacios legales y sus falencias buscando ampliar la manera de

mejorarla.

3.Conclusiones

Es dificil concluir con un ensayo de tal magnitud que cubre no solamente la
dignidad del condenado que la legislacion nacional lo protege, que los tratados
internacionales los velan, que la doctrina escribe sobre la importancia de respetar su
condicién de seres humanos, en el otro lado o como a mi me gusta llamarlo el foco

principal de la causa esté la victima asi no se constituya en querellante que también la



legislacion nos habla de la importancia de la retribucion a la victima, que el derecho
internacional indica los procedimientos para devolverles un poco de lo que les han
quitado y que la doctrina atin no ha logrado clasificar ni entender a la perfeccion cual

seria la manera correcta de retribuirles;

(EI factor econémico?

[ Sesiones psicologicas complementarias?

(Justa condena a su victimario?

(Eutanasia si asi lo deciden?

[Participacion plena en su proceso penal velando que se haga justicia?

Son preguntas que tienen respuestas y que aun faltan mas por cuestionar, todas son
correctas si lo vemos desde un factor social de decision propia, pero hay algunas que
deben estar limitadas y debemos colaborar a que sientan que la justicia si va darles la
paz que buscan, que los abogados y abogadas si son representantes de su dolor y su
larga blisqueda por encontrar que sean las ultimas victimas aun sabiendo que eso no
sera asi, el derecho desde hace afnos no sola busca regular las causas sociales sino
escribir aquello que no debe ser olvidado, crear leyes que nos permitan responder el
mundo atroz que nos tocd habitar, en base a normas, leyes y tratados que nos den una
base sobre el procedimiento pero sobre todo buscando el bienestar social y que asi el

derecho evolucione en un ambiente juridico penal con una poblacion que confia en él.
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