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RESUMEN

El presente articulo se centra en el Derecho Penal del Enemigo en la Legislacién
boliviana, mismo que se concentra en dos puntos importantes los cuales son

los delitos de corrupcion y los delitos en razén de Género tanto en el ambito
sustantivo como adjetivo y su incidencia en los derechos y garantias de los
procesados.

ABSTRACT

This article focuses on the Criminal Law of the Enemy in Bolivian Legislation, which
focuses on two important points which are corruption crimes and crimes based
on Gender both in the substantive and adjective spheres and their incidence in the
rights and guarantees of the processed.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion aborda un tema que podriamos denominar ya una
moda: el Derecho penal del enemigo. Se estudiara sus presupuestos fundamentales,
su formulacién inicial, sus manifestaciones y sus efectos especialmente visibles en
los derechos y garantias propias del procesado o encausada en un proceso penal.
Valga aclarar que nos referiremos especialmente a la legislacion boliviana y como
la politica criminal de los ultimos afios puede ser explicada a partir de esta tendencia
y, también que, por cuestiones de espacios y porque amerita una investigacion mas
profunda, no se estudiara todas las manifestaciones visibles, sino solo las que
a juicio del autor son las principales.

2. TIPO DE INVESTIGACION

El desarrollo del presente trabajo se basd esencialmente en una investigacion
juridica dogmatica para el estudio de fuentes formales de caracter historico,
interpretativo y exploratorio. También la investigacion opta por un enfoque
descriptivo para la descripcion del objeto de estudio: el Derecho penal del enemigo.
Asimismo, se abord6 un enfoque cualitativo para el estudio de la realidad a partir
de las modificaciones legales producidas tanto en las leyes penales especiales
como en las generales.
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3. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Con este Derecho penal del enemigo, como dice Mufioz Conde, «el legislador no
dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos conminando sus
delitos con penas draconianas recortando las garantias procesales y ampliando
las posibilidades de sancionar conductas muy alejadas de la lesiébn de un
bien juridico». (2005:16).

Entre las caracteristicas de este Derecho penal del enemigo es preciso introducir
dos elementos adicionales detectados por Cancio Melia: «en primer lugar, mas alla
de la mera anticipacion de la barrera de punicion cabe detectar que en algunas
ocasiones no se incriminan “hechos” propiamente dichos, sino conductas cuya
relevancia reside sobre todo en su contenido simbdlico. Por otro lado, en segundo
lugar, también se advierten peculiaridades en la técnica de redaccion de estas
infracciones: frecuentemente se utilizan términos tan vaporosos y ambiguos que
se genera la sensacién de que el legislador ha querido eludir conscientemente las
‘complejidades” derivadas del mandato de determinacion que conlleva el principio
de legalidad”. (2001;21).

Asi que las manifestaciones mas caracteristicas del Derecho penal del
enemigo son:

- Adelantamiento de la barrera de punibilidad, lo cual implica la adopcion de
una perspectiva prospectiva con referencia al hecho futuro en lugar de una
orientacion retrospectiva que fija su vision hacia el hecho cometido tal como ha
sido caracteristico hasta hoy en el Derecho penal.

- Notable incremento de penas con respecto a delitos del Derecho penal normal,
aunque luego quepa preguntarse qué es el Derecho penal normal.

- Relajacion o supresion de garantias procesales individuales.

- Incriminacién de conductas cuya relevancia reside sobre todo en su
contenido simbdlico.

- Deficiencias en la técnica de redaccion de los tipos penales en los que
frecuentemente se utilizan términos de dificil especificacion que no guardan
respeto al mandato de determinacion derivado del principio de legalidad penal.

Como hemos podido advertir hasta ahora, el Derecho penal del enemigo ha sido,
en principio, una formulacion doctrinal, especificamente la descripcién de un
fendmeno legislativo que ha estado presente en las legislaciones con caracter
bastante excepcional, pero que bajo el manto de la legalidad se ha introducido
actualmente en las legislaciones como una politica criminal basada en
la confrontacién y lucha contra aquellos hechos delictivos que son percibidos
como mas graves o contra los cuales se requiere una intervencion mas decidida
por parte del Derecho penal. No contamos con datos suficientes para sostener que
el legislador sea consciente de que en realidad esté aplicando una formulacién
disefiada exclusivamente a modo de guia de la produccion legislativa. En realidad,
parece que el legislador siempre ha optado por estas estrategias politico criminales
que poco a poco van socavando los pilares del Derecho penal de corte liberal
y garantista. A todo penalista comprometido con la defensa de los derechos
y libertades le queda sabor a poco al ver que el legislador hace caso omiso por mas
defensa que se haga de los derechos y garantias inspiradoras del Derecho penal.
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Es decir, al parecer la posicion doctrinal de reivindicacion de ese buen derecho
penal ya no genera el efecto esperado.

El legislador boliviano no es ajeno a esa tendencia expansionista del Derecho penal
y podemos rastrear en nuestra legislacién varios ejemplos claramente identificados
de excepcionalidad en la aplicaciéon del derecho. Solo vamos a concentrarnos en dos
sectores bastante pronunciados: los delitos de corrupcién y los delitos en razén de género.

3.1. Algunas manifestaciones del Derecho penal del enemigo en la legislacién
penal boliviana

3.1.1. Derecho penal del enemigo en los delitos de corrupciéon

Uno de los ambitos que mas ha sido objeto de reformas en los ultimos afios en
materia penal fue el relacionado al fendmeno de la corrupcion. El término corrupcion
ha presentado diversas matizaciones. De ahi que Ciro Afez (2011: 28), sefala que
la corrupcién tiene un enfoque multidisciplinario de alli es que existen numerosos
estudios y andlisis con diferentes y variados puntos de vista. La corrupcion
ennuestroordenamientojuridico, talcomoreconoce este autor, es predominantemente
entendida bajo la nocién del soborno, abarcando un cimulo de acciones conducentes
a causar intencionadamente un perjuicio econémico al Estado.

Desde la primera gestion presidencial del sefior Evo Morales, se ha declarado
una encarnizada lucha contra aquellos personajes que se enriquecieron a costa
del pueblo. Desde luego que tales reformas han sido recibidas con agrado por
parte de la poblacion y por profesionales relacionados al ambito juridico. Estas
reformas vienen a ser producto de un discurso populista que en ultimas lo que
persigue es obtener réditos politicos ofreciendo soluciones simbdlicas a problemas
que requieren otros medios para su evitacion generalmente de caracter social y
econdmico. Todo ello se logra a través de representar a un sector de la sociedad,
en este caso y, en principio, los poderosos corruptos como los enemigos del pueblo
a los que se debe enfrentar con las armas de que dispone el estado.

Veamos las manifestaciones concretas:
a) El régimen de «imprescriptibilidad» de los delitos de corrupcion

Desde la CPE se ha ido resaltando de manera expresa que los delitos de corrupcion
son «imprescriptibles», esto es, que no cabe la aplicacién del régimen de prescripcion
en ellos, que el Estado tiene la posibilidad de perseguir tales delitos en cualquier
momento. No importa que hayan pasado 20 o mas afnos desde la comision del
hecho, el Estado se arroga la facultad de no cesar en su “interés” de perseguirlos.

Ahora bien, el art. 112 CPE establece:

“Los delitos cometidos por servidores publicos que atenten contra el patrimonio
del Estado y causen grave dafio econémico al Estado y causen grave dafio
econoémico, son imprescriptibles y no admiten régimen de inmunidad.”

El art. 105 de la Ley 004, Marcelo Quiroga Santa Cruz, dispone que “no procedera
la prescripcién de la pena, bajo ninguna circunstancia, en delitos de corrupcion”.

Ya de entrada, y teniendo en cuenta que el régimen de prescripcion comunmente
ha sido considerado como una garantia de seguridad juridica para el individuo,
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quien no tiene por qué verse siempre en la expectativa de que el estado se arrogue
cuando quiera la facultad de perseguir un delito sin importar el paso del tiempo.
Y tomando en cuenta que este principio de seguridad juridica tiene estrecha
conexion con el principio de legalidad, entonces su vulneracién también acarrearia
problemas con relacion a este ultimo principio; lo que hace mas que dudosa
la constitucionalidad de disposiciones como la ultima de la Ley Marcelo Quiroga
Santa Cruz, pero aun cuando en la misma Constitucion Politica del Estado se
establece el principio de igualdad, y en virtud a este principio pues no podria explicarse,
al menos no de una manera plenamente convincente por qué el trato diferente entre
los acusados de corrupcién con respecto a los demas. Por lo que, en este punto,
se puede apreciar una diferenciacion entre sectores que merecen mas castigo que
otros; lo que es Derecho penal del enemigo. El desarrollo del “enemigo corrupto”
en Bolivia tiene un diagnostico similar al que Ferrajoli y Zaffaroni hacen para
el “enemigo terrorista” cuando sefialan que la concepcion del terrorista,
del delincuente como enemigo tiene aptitud bastante para arrollar todas las
garantias del derecho penal, desde el principio de legalidad al de culpabilidad,
desde la presuncién de inocencia hasta la carga de la prueba y los derechos
de la defensa (2007:7).

Las disposiciones relativas a delitos de corrupcién no se agotan ahi. Ahora pasemos
a otra caracteristica del Derecho penal del enemigo: las penas desproporcionadas.

b) Penas desproporcionadas para el enemigo corrupto

La Ley 004 de lucha contra la corrupcién, enriquecimiento ilicito e investigacion
de fortunas, Marcelo Quiroga Santa Cruz, de 31 de marzo de 2010, es el texto
normativo en el que se reunen la mayor parte de los delitos que podrian ser
considerados como de corrupcion. Una caracteristica de esta ley es que establece
penas absolutamente desproporcionadas con respecto al grado objetivo de puesta
en peligro o lesion del bien juridico tutelado. Ejemplos:

El art. 26 de dicha Ley establece:

“Articulo 26. (Uso indebido de Bienes y Servicios Publicos). La servidora publica
o el servidor publico que en beneficio propio o de terceros otorgue un fin distinto
al cual se hallaren destinados bienes, derechos y acciones pertenecientes
al estado o a sus instituciones, a las cuales tenga acceso en el gjercicio de la
funcion publica, sera sancionado con privacién de libertad de uno a cuatro afios.

Si por el uso indebido, el bien sufriere deterioro, destrozos o pereciere, la pena
sera de tres a ocho afios y reparacion del dafio causado.

La pena del parrafo primero sera aplicada al particular o servidor publico que
utilice los servicios de personas remuneradas por el estado o de personas que
se encuentren en cumplimiento de un deber legal dandoles un fin distinto para los
cuales fueron contratados o destinados”.

Esta disposicion que constituye un delito especial tiene abiertas un conjunto de
supuestos encuadrables dentro de su ambito. Esos supuestos van desde los
mas insignificantes hasta otros de alto grado de gravedad. Por ejemplo, si un
funcionario publico de un Gobierno Auténomo Municipal que tiene bajo su cargo
el automovil de transporte oficial decide llevar a su hija al colegio, segun el tenor
literal, puede ser sancionado con privacion de libertad de uno a cuatro afos.
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Y si por una imprudencia dafa dicho vehiculo, entonces la pena oscilaria de tres a
ocho afios de prision. Ciertamente, este castigo resulta evidentemente desproporcional
con la entidad del dafo, ademas que el mantenimiento de conductas como estas
en el Codigo Penal, ya de por si, genera la duda sobre si no hubiese sido mas conveniente
prohibirla en otros ambitos como el administrativo, por ejemplo. De lo expuesto
verificamos que esta conducta presenta problemas con dos principios informadores
del Derecho penal: el de proporcionalidad de las penas con relacion al dano,
el de fragmentariedad y ultima ratio del Derecho penal.

Ahora bien, es cierto que las conductas expuestas en los ejemplos podrian ser
desechadas del ambito penal con expresa invocacion del principio de insignificancia
que opera como causa de atipicidad de la conducta o la antijuridicidad material
(que, en si, y partiendo de la aceptacion de la teoria de los elementos negativos del
tipo, generarian el mismo efecto: atipicidad de la conducta). Pero no debemos olvidar
que, en Bolivia, los funcionarios encargados de la administracion de justicia, en su
gran mayoria, no se encuentran suficientemente preparados académicamente en
teoria del delito, muchos ni siquiera saben de qué se les habla cuando se alegue una
causa de atipicidad. Ello es algo que, a la vista de la posibilidad de exclusiéon de la
conducta, no podria resultar viable. La crisis del Sistema Judicial, en parte, obedece
a la deficiente preparacién académica de los encargados de la administracién de
Justicia, tanto Jueces como Fiscales (que son los que toman las decisiones que
comprometen la libertad del ciudadano) se encuentran dentro del ambito de esta critica.
Por ello, aquellos que alegarian que las conductas sefialadas como ejemplo no serian
ni siquiera tipicas tendrian que mirar en qué realidad postulan ello. Claro que esta
postura no se trata de una resignacion, es la constatacion de una realidad. Una realidad
en la que los Fiscales y Jueces deciden mover todo el aparato jurisdiccional del
estado tan solo por perseguir delitos insignificantes o de bagatela. Asi que no seria
una sorpresa si algun dia los medios de comunicaciéon social informan acerca de
la acusacioén contra un funcionario que decidio llevar a su hija al colegio y la falta de
acusacion en casos en los que una sola persona se llevd millones de ddlares que
pertenecen a la sociedad.

Otro tipo penal muy cuestionable desde el punto de vista de un Estado Democratico
y de Derecho es el denominado Enriquecimiento llicito, previsto en el art.27
de la Ley 004:

“Articulo 27. (Enriquecimiento llicito). La servidora publica o servidor publico que
hubiere incrementado desproporcionadamente su patrimonio respecto de sus
ingresos legitimos y que no pueda ser justificado sera sancionado con privacion de
libertad de cinco a diez afios, inhabilitaciéon para el ejercicio de la funcion publica
y/o cargos electos, multa de doscientos hasta quinientos dias y el decomiso de los
bienes obtenidos ilegalmente”.

Consideramos que los delitos de enriquecimiento deben ser castigados y ello en la via
penal, pero la logica en la que se inserta el tipo penal de enriquecimiento ilicito viene a
ser una muestra mas de las manifestaciones del Derecho penal del enemigo. En este
tipo penal se sanciona a aquel servidor o servidora publico que hubiere incrementado
desproporcionadamente su patrimonio respecto de sus ingresos y que no pueda ser
justificado. O sea, se incurre en una inversion de la carga de la prueba en contra del
procesado, que es quien al final debe justificar aquel incremento en su patrimonio del
que se le acusa.
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Este tipo penal sugiere una logica inversa a la que es valida en los
demas casos en los que es el acusador quien tiene la carga de la prueba.
Y es que debe ser asi: el art. 6 CPP establece que «La carga de la prueba corresponde
a los acusadores y se prohibe toda presuncion de culpabilidad», y lo que el legislador
hace, en este tipo penal, es precisamente todo lo prohibido. Se le dice al procesado:
Mientras no justifiques el incremento econdmico del que te acusamos, eres culpable.
O sea, seinvierte la prueba en contra del acusado, quien, si al final, no consigue justificar
la fuente licita de sus ingresos que desembocaron en el incremento patrimonial, es
sentenciado a la pena de privaciéon de libertad de cinco a diez anos, inhabilitacion
para el ejercicio de la funcién publica y/o cargos electos, multa de doscientos hasta
quinientos dias y el decomiso de los bienes obtenidos ilegalmente.

Y es que es raro que hasta hoy no se hayan pronunciado en el pais las voces que dicen
ser las mas autorizadas, tanto en el ambito penal como en el constitucional. Este tipo
penal contiene disposiciones que van en contra de los principios de proporcionalidad
y presuncion de inocencia. Este tipo penal es claramente inconstitucional.

Ahora bien, si recordamos la logica del Derecho penal del enemigo, pues es este
un modo de luchar contra el enemigo corrupto. Se pretende conseguir eficacia
en la persecucion y sancion del delito a costa de barrer con garantias y derechos
inherentes al imputado. Luego, el Ministerio Publico y el Ministerio de Transparencia,
en sus paginas oficiales, publican el numero de sentencias obtenidas por delitos
de corrupcion, como si ello solucionase de algin modo el fenémeno: datos expuestos
solamente para mantener una «buena» imagen ante la sociedad.

Este modo de proceder quebrante, al modo de ver del autor de este trabajo, el derecho
a ser juzgado en plazo razonable y la garantia de proporcionalidad de las penas.

Por todo lo anterior, también concluimos que este tipo penal es otra muestra de
las manifestaciones del Derecho penal del enemigo en Bolivia. Como se pudo apreciar
de esta pequena muestra, el Derecho penal del enemigo tiene sus manifestaciones
mas claras en las normas relativas a la represion de conductas consideradas
de corrupcion y tienen como consecuencia el arrastre de principios y derechos
fundamentalisimos como el de legalidad, presuncion de inocencia, culpabilidad,
proporcionalidad y los derechos de ser juzgado en un plazo razonable.

Este diagnostico coincide en sus lineas generales con el vigente en la doctrina
penalista boliviana; asi Ciro Ahez sefala que la Ley de Lucha Contra la Corrupcion,
Enriquecimiento llicito e Investigacién de Fortunas (Ley N° 004 de 31 de marzo de
2010) nace con ciertos matices, vinculada a la cuestionada y rebatida teoria de Gunther
Jakobs (1985) sobre el Derecho penal del enemigo, haciendo referencia al delito de
legitimacién de ganancias ilicitas y las distintas creaciones jurisprudenciales para
justificar las nuevas novedades legislativas. También resulta interesante las lineas que
este autor dedica a la denominada Derecho penal del amigo (2013: 25y ss.).

3.1.2. Derecho penal del enemigo en los delitos en razén de género

Bajo el concepto de maltratador insertamos al hombre que realiza actos de violencia,
en sentido amplio, contra una mujer. Estos actos pueden ser de distinta naturaleza
y pueden ir desde los insultos hasta la muerte, que en este ultimo caso es calificado
como feminicidio. Veamos algunas disposiciones con respecto a este otro enemigo
de la sociedad boliviana.

41



REVISTA FORO (Julio - Diciembre 2022) Fubl I; chgf; C?oen Ieas l::{gf,? a?;ieo rf: ﬁ;g fede

ISSN 2790 - 1467 Volumen 2 N°4 UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

a) Disposiciones en el ambito sustantivo

La Ley 348, para Garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, de 9 de marzo
de 2013, que sera objeto de consideracidon mayoritaria en este apartado, nacié con
el objetivo de garantizar a todas las personas, en particular a las mujeres, el derecho
a no sufrir violencia fisica, sexual y/o psicolégica tanto en la familia como en la
sociedad. (art. 1 Ley 348). Tiene como objeto establecer mecanismos, medidas y
politicas integrales de prevencion, atencion, proteccion y reparacion a las mujeres en
situacion de violencia, asi como la persecucion y sanciones a los agresores, con el fin
de garantizar a las mujeres una vida digna y el ejercicio pleno de sus derechos para
vivir bien. (art. 2 Ley 348).

Quizas el tipo penal mas polémico fue el de feminicidio, previsto en el art. 252 bis CP.
Polémico porque el legislador depositd su confianza en que la incorporacion de este
tipo penal, asignandole la pena maxima prevista en nuestro ordenamiento juridico,
tendria el efecto disuasorio suficiente como para reducir la tasa de feminicidios en
Bolivia: gran mentira, falsa ilusion. Los pocos datos estadisticos con los que se cuenta
muestran absolutamente lo contrario. Y es que los gobernantes no deberian mentir
a la sociedad prometiendo la solucion o aminoracién de un problema so6lo con medidas
legislativas de caracter juridico-penal. Y es que enfrentar estos fendmenos sociales
requiere de otras medidas, y pensamos que, en el caso, en general, de la violencia
contra la mujer, deben ser eminentemente de caracter social educativo y econémico.
Una muestra de la absoluta ineficacia de esta norma es la cantidad de feminicidios
perpetrados en nuestro pais: a la fecha de suscripcion de este trabajo, en Bolivia se
han registrado 29 feminicidios.

El art. 252 bis CP viene a ser inutil cuando no genera el efecto preventivo esperado
por los legisladores (quizas conscientes de ello y acostumbrados a ofrecer soluciones
simbdlicas a la sociedad), y es paraddjico que, teniendo el tipo penal de asesinato
u homicidio intencional, se haya incorporado otro tipo penal que viene a sancionar actos
que perfectamente podrian ser encuadrados en el ambito del tipo penal de asesinato.

El art. 252 bis CP establece:

“Articulo 252 bis. (FEMINICIDIO). Se sancionara con la pena de presidio de
treinta (30) afios sin derecho a indulto a quien mate a una mujer en cualquiera de
las siguientes circunstancias:

1. El autor sea o haya sido conyuge o conviviente de la victima, esté o haya estado
ligada a ésta por una analoga relacion de afectividad o intimidad, aun sin convivencia;

2. Por haberse negado la victima a establecer con el autor, una relacion de pareja,
enamoramiento, afectividad o intimidad;

3. Por estar la victima en situacion de embarazo;

4. La victima que se encuentre en una situacion o relacion de subordinacion o
dependencia respecto del autor, o tenga con éste una relacion de amistad, laboral
o de comparnierismo;

5. La victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad;

6. Cuando con anterioridad al hecho de la muerte, la mujer haya sido victima de
violencia fisica, psicoldgica, sexual o econémica, cometida por el mismo agresor;
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7. Cuando el hecho haya sido precedido por un delito contra la libertad individual
o la libertad sexual;

8. Cuando la muerte sea conexa al delito de trata o trafico de personas;
9. Cuando la muerte sea resultado de ritos, desafios grupales o practicas culturales.”

Nosotros somos contrarios a la técnica de algunos legisladores de pretender pronunciar de
manera expresa todos los supuestos en los que cabe hablar de la comision propiamente
del tipo penal en cuestion. En el art. 252 bis CP, se hace la enunciacion de 11 supuestos
de manera amplia cuya concurrencia implica la comision del delito de feminicidio.
Los problemas surgen cuando se da un caso de muerte a una mujer con supuestos
diferentes a los contemplados en los 9 incisos del art. 252 bis CP. En este caso,
no quedaria mas opcién que remitirse al tipo penal de asesinato. Por ello, consideramos
que legislativamente no resulta preferente procurar una enunciacion especifica de todos
los supuestos en los que es posible la realizacién del hecho tipico. Por ejemplo, en
el § 211.2 del StGB Aleman (Codigo Penal aleman) se define el asesinato de la siguiente
manera: «(2) asesino es quien por placer de matar, para satisfacer el instinto sexual, por
codicia, o de otra manera por motivos bajos, con alevosia, o cruelmente, o con medios
que constituyen un peligro publico, o para facilitar otro hecho o encubrirlo, mata a un ser
humano».

Y es que el Derecho penal del enemigo opera bajo la légica de la creacion de
un Derecho penal diferente (o de diferente intensidad) al Derecho penal que
algunos autores llaman de la “normalidad”. No en vano los intentos de definicion
tedrica del Derecho penal del enemigo subrayan que, como por ejemplo hace
Portillas Contreras, el enemigo es un ciudadano que por su posicion, forma de vida
0 quizas su pertenencia a una organizacion ha abandonado no de forma incidental,
sino duradera, por lo que no garantiza la mas minima seguridad cognitiva, déficit que
expresa a través de su conducta (2004: 44).

Otro tipo penal bastante curioso es el de actos sexuales abusivos previsto, ahora,
en el art. 312 bis CP bajo el siguiente texto:

“Articulo 312 bis. (ACTOS SEXUALES ABUSIVOS). Se sancionara con privacion
de libertad de cuatro (4) a seis (6) afios, a la persona que, durante la relacion sexual
consentida, obligue a su pareja o conyuge a soportar actos de violencia fisica y
humillacion.

La pena se agravara en un tercio cuando el autor obligue a su conyuge, conviviente
o pareja sexual a tener relaciones sexuales con terceras personas.”

Primero, aclaremos que este tipo penal puede ser realizado tanto por un hombre
como por una mujer. La Ley 348, aunque desde su denominacion haga referencia
a que se pretende «garantizar a las mujeres una vida libre de violencia» es aplicable
a ambos sexos. Asi lo establece el art. 5.IV de la misma ley que determina:
«Lasdisposicionesdelapresenteleyseranaplicablesatodapersonaque, porsusituacion
de vulnerabilidad, sufra cualquiera de las formas de violencia que esta ley sanciona,
independientemente de su género».

Partiendo de ello, las acciones tipicas consistirian en obligar a la pareja o cényuge
a soportar actos de violencia fisica y humillacion durante una relacién sexual consentida.
Delimitemos, los sujetos pasivos sélo pueden ser la pareja o cényuge y nadie mas.
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Ello significa que, en el caso de que durante el transcurso de una relacion sexual
consentidaentreunhombre conunamujerquenoseanpareja, elhombre obliguealamujer
a soportar actos de violencia fisica, por ejemplo, maltratandola con un latigo, este no
podria ser castigado por la comision de este tipo penal de actos sexuales abusivos
sino que tendria que recurrirse a uno de los tipos penales que regula las lesiones cuya
pena, en caso de ser graves, recién se equipararia a la de este tipo penal. Ahora,
si las lesiones inferidas a la victima solamente serian consideradas como leves,
la pena a imponer al autor seria de uno a tres afios de prestacion de trabajo, mientras
gue en caso de que la victima sea pareja o conyuge, es decir, que pertenezca al circulo
de posibles sujetos pasivos del delito, la pena, aunque la lesién fuese minima, oscilaria
entre los 4 a 6 anos de privacion de libertad. Esa es una muestra de que también
através de estaley se quiebralaigualdad entre las mismas mujeres a las que se supone
pretende garantizar una vida libre de violencia. Aunque ello también es dudoso, porque
hasta hoy los hechos han demostrado que la incorporacion de un tipo penal llamado
feminicidio, que comentamos anteriormente, no ha servido de nada mas que para
ganar réditos politicos, pues el fendémeno ha ido en aumento y eso es algo innegable.

b) Derecho procesal penal para el enemigo maltratador

En cuanto estudiamos el Derecho procesal penal disefiado para el enemigo
maltratador lo primero que sale a la vista es la prohibicion de conciliacién establecida
en el art. 46 de la Ley 348 bajo el siguiente texto:

“ARTICULO 46. (PROHIBICION DE CONCILIAR).

1. La conciliacion esta prohibida en cualquier hecho de violencia contra las mujeres
que comprometa su vida e integridad sexual. Ninguna institucién receptora de
denuncias ni su personal podra promover la conciliacion ni suscripcion de ningun
tipo de acuerdo entre la mujer y su agresor, bajo responsabilidad.

Il. En los casos no previstos en el paragrafo anterior, el Ministerio Publico debera
imponer las medidas de seguridad que sean necesarias a fin de preservar
la integridad fisica, psicologica y sexual de las mujeres.

Ill. No se reconoce la conciliacion bajo presion a la victima o para evitar carga
procesal bajo responsabilidad funcionaria.

IV. Excepcionalmente, la conciliacion podra ser promovida uUnicamente por
la victima soélo por Unica vez y no siendo posible en casos de reincidencia”.

En esta disposicion se establece la prohibicion de realizar la conciliaciéon en
cualquier hecho de violencia contra las mujeres, que comprometa su vida
e integridad sexual. Logicamente, se comprende que no es vinculante para
los hechos en los que el hombre sea victima de delitos contra la vida e integridad
sexual que, como vimos, también son integrables dentro el ambito de proteccién
de esta ley. Pero esta «proteccion» resulta ser sélo aparente, es un fraude
de etiquetas. Aunque por nuestra parte tampoco nos encontramos de acuerdo
con esta prohibicion porque va en contra de un principio que enuncia la misma ley
y la Constitucion: la cultura de paz. Y esto se traduce en la posibilidad de que
los sujetos (hombre y mujer) resuelvan sus conflictos mediante el dialogo, lo que
da lugar a la busqueda y aplicacion de salidas alternativas al proceso. Pero lo que
sucede es que el mismo legislador, al prohibir la conciliacion, esta obligando a las
partes a seguir con la contienda, aunque ellos no lo deseen asi.
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Finalmente, el art. 239 CPP también dispone que la cesacién de la detencion
preventiva por duracion maxima no proceda en delitos de feminicidio;situacion similar
a la establecida para los procesados por corrupcion quienes el transcurso del tiempo
no procura beneficio alguno en relacion al régimen de medidas cautelares de
caracter real.

También la Ley N° 1173 ha modificado el art. 232 parr. V del CPP previendo ahora
la posibilidad de que en los delitos de Violencia familiar o doméstica se puede
considera la aplicacién de la detencién preventiva, estableciendo nuevamente
un régimen distinto al de otros tipos penales.

Ahora bien, ya que hemos constatado la existencia de dos enemigos en la legislacion
boliviana, sin que ello signifique que no haya mas, queda por verificar si este derecho
penal del enemigo es legitimo en un Estado Social y Democratico de Derecho
en el cual nos encontramos. Para ello, es necesario pasar revista a las
consideraciones que en la doctrina se han vertido.

4. CRITICAS AL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Resumiremos las criticas a las que se somete esta direccién tedrica del siguiente
modo:

- El Derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion
general positiva), sino demoniza determinados grupos de infractores;
y, en consecuencia, el Derecho penal del enemigo no es un Derecho penal
del hecho, sino de autor. Cuando se argumenta que los fendbmenos frente a
los que reacciona el “Derecho penal del enemigo” son peligros que ponen en
cuestion la existencia de la sociedad o que es la autoexclusiéon de la condicion
de persona lo que genera una necesidad de procurar una especial seguridad
cognitiva frente a tales sujetos, se ignora, en primer lugar, que la percepcién
de los riesgos es una construccion social que no esta relacionada con las
dimensiones reales de determinadas amenazas. Desde ese punto de vista,
los fendmenos frente a los que reacciona el Derecho penal del enemigo no
tienen esa especial peligrosidad terminal (para la sociedad) que se predica
de ellos. (Cancio Melia, 2003: 29). Entre los “enemigos” detectados en la
legislacion boliviana (las personas vinculadas a delitos de corrupcion y
violencia contra la mujer) no parece que puedan realmente poner en cuestiéon
los parametros fundamentales de la sociedad boliviana en un futuro previsible.
Ello significa que la lesién de bienes juridicos por parte de aquellos sujetos
enemigos considerados aisladamente no son capaces en realidad de socavar
las bases de la sociedad misma. Pero en la concepcion de Jakobs, en la que
no parte de la aceptacion de la teoria del bien juridico sino de la vigencia de
la norma como objeto de quebrantamiento por la conducta del sujeto, si que
puede sostenerse que el sujeto con su conducta pone en duda la vigencia
de la norma vy, por ello, es posible reaccionar contra el mediante la pena.
Para Jakobs, tanto si se trata de un pequefio hurto como de un asesinato, ambos
hechos tienen el mismo significado: ponen en duda la vigencia de la norma.
La diferencia estriba en que los “enemigos” ponen en duda la vigencia de normas
respecto de configuraciones sociales que son estimadas esenciales, pero que
son especialmente vulnerables. Partiendo de ello, como dice Cancio Melia,
no parece demasiado aventurado formular varias hipotesis en este sentido:
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que el punitivismo existente en materia de drogas puede estar relacionado
no solo con las evidentes consecuencias sociales negativas de su consumo,
sino también con la escasa fundamentacion axiolégica y efectividad de las
politicas contra el consumo de drogas en la sociedades occidentales; que la
“criminalidad organizada”, en aquellos paises en los que existe como realidad
significativa, causa perjuicios a la sociedad en su conjunto, incluyendo también
la infiltracién de sus organizaciones en el tejido politico, de modo que amenaza
no sélo a las haciendas u otros bienes personales de los ciudadanos, sino
al propio sistema politico-institucional. Si es cierto que, las conductas frente a
las que existe o se reclama “Derecho penal del enemigo”, estan en que afectan
a elementos de especial vulnerabilidad en la identidad social, la respuesta
juridico-penalmente funcional no puede estar en el cambio de paradigma que
suponeelDerecho penaldelenemigo, sinoque, precisamente, larespuestaidénea
en el plano simbdlico al cuestionamiento de una norma esencial debe estar en la
manifestacion de la normalidad, en la negacion de la excepcionalidad, es decir,
en la reaccion conforme a los criterios de proporcionalidad y de imputaciéon que
estan en la base del sistema juridico-penal “normal”. Asi se niega al infractor la
capacidad de cuestionar, precisamente esos elementos esenciales amenazado.
Por tanto, «El Derecho penal del enemigo practicamente reconoce, al optar por
una reaccion estructuralmente diversa, excepcional, la competencia normativa
(la capacidad de cuestionar la norma) del infractor; mediante la demonizacion
de los grupos de autores implicita en su tipificacion —una forma exacerbada
de reproche- da resonancia a sus hechos. En consecuencia, la funcién del
Derecho penal del enemigo probablemente haya que verla en la creacion
(artificial) de criterios de identidad entre los excluyentes mediante la exclusion.
(Cancio Melia, 2003: 33).

- El Derecho penal del enemigo como derecho penal de autor.
Una de las manifestaciones técnico-juridica mas destacada de la funcién
divergente de la pena del Derecho penal del enemigo es la incompatibilidad
del Derecho penal del hecho. Como ya hemos visto anteriormente (Cap. |),
el principio del hecho se entiende como aquel principio de origen liberal
de acuerdo al cual debe quedar excluida la responsabilidad juridico-
penal por meros pensamientos, es decir, como rechazo de un Derecho
penal orientado con base en la actitud interna del autor. Este principio se
cristaliza en la necesidad estructural de un “hecho” como contenido central
del tipo (Derecho penal del hecho en lugar de Derecho penal de autor).
Un examen de las modificaciones legislativas habidas en la amplia eliminacion
ius positiva de las diferencias entre preparacion y tentativa, entre participacion
y autoria, incluso entre fines politicos y colaboracion con una organizacion
terrorista, dificilmente puede hablarse de un Derecho penal de autor. (Cancio
Melia, 2003: 34). En la legislacién penal boliviana se ha constatado este hecho
conrelacion a los delitos de corrupcién y es evidente que también podemos hablar
de un Derecho penal de autor. Lo que sucede no es que haya un cumplimiento
mejor o peor del principio del hecho, sino que la regulacién tiene, desde un
principio, tal como hemos adelantado, una direccion centrada en la identificacion
de un determinado grupo de sujetos contra los cuales pretende reaccionar
de la forma mas dura (en sentido similar, Cancio Melia, 2003: 35).
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- El Derecho penal del enemigo como una argumentaciéon circular.
Una reflexion que sugiere el discurso sostenido por el Derecho penal del
enemigo lleva a interrogar si el mismo no conduce a un callejon sin salida, como
lo muestra la siguiente argumentacion que desarrolla Gracia Martin: «En efecto,
si el Derecho penal del enemigo se construye a partir del reconocimiento de
sus destinatarios como no-personas, entonces parece que habria que partir
de la existencia de esta especie de no-personas ya en la realidad previa al
Derecho penal del enemigo, pues de lo contrario seria el propio Derecho penal
del enemigo el que construiria dicho concepto de un modo completamente
autorreferente y, por ello, circular». (2005: 28). Es decir, que los enemigos o
no-personas deberian ya encontrarse identificados como tales también antes
de la aplicacion de ese ordenamiento juridico excepcional en cada caso,
«pues, de lo contrario, no habria modo de saber si el mismo se aplica realmente
a un enemigo o a un ciudadano, es decir, a una no-persona. El discurso del
Derecho penal del enemigo dice encontrar ese concepto previo de no-persona
que le es necesario para poder entrar en accion, en el dato de que un individuo
ha abandonado de modo duradero el Derecho, lo cual se infiere de su habitual
y reiterada dedicacién a la comisién de infracciones del Derecho. Ahora bien,
si esto fuera asi, no parece que precise de ninguna demostracion que ese
Derecho que tiene, sea reiterada y permanentemente infringido por el individuo
en cuestion solo puede ser el del “ciudadano”. Sin embargo, un Derecho sélo
puede ser infringido por quien sea destinatario de sus normas y,como reconoce
el discurso del Derecho penal del enemigo, sélo puede ser destinatario de sus
normas una persona. Por lo tanto, aquél que infringe reiteradamente y de modo
permanente el Derecho (del ciudadano), tiene que ser por fuerza una personay.
(Gracia Martin, 2005: 29). Lo anterior significa que cuando el sujeto entra en el
proceso lo hace con la condicién de ciudadano, y, por lo tanto, que lo hace con
todos sus derechos de ciudadano y protegido por la totalidad de las garantias del
Derecho penal del ciudadano, en particular por la garantia de la presuncién de
inocencia. Si en el proceso penal se obtiene la certeza de que el sujeto cometio
la infraccion, entonces lo que habra de seguir a dicha comprobacion no podra ser
nada distinto a las consecuencias juridicas del Derecho del ciudadano, por ser
éste el Derecho que ha infringido y conforme al cual se le ha juzgado. Entonces,
si segun los postulados de la doctrina del Derecho penal del enemigo, todo el
que es juzgado por el Derecho penal del ciudadano lo es en su condiciéon de
persona, y sl la pena que se impone al que resulta condenado por este Derecho
en nada le priva de su status de ciudadano ni de su condicion de persona,
los cuales conserva integramente a pesar de su condena ¢;Ddénde puede
encontrar el Derecho penal del enemigo a sus destinatarios, es decir, individuos
que carezcan de la condicién de persona y que preexistan légicamente a toda
pretendida regulacién y aplicacion de tal Derecho? (Gracia Martin, 2005: 29).

- El Derecho penal del enemigo como «no Derechox». La argumentacion anterior
solamente tiene un valor dialéctico, y por ello no puede considerarse decisiva
contra el Derecho penal del enemigo. Ahora bien, en la doctrina se ha ido dudando
si esta formulacion puede ser considerada como Derecho. A esta conclusién nos
conduce el mismo paradigma sobre el que intenta sentar bases su construccion:
la negacion a sus destinatarios de la condicion de personas a sus destinatarios.
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«Unicamente cabe conceder el caracter de Derecho a una regulacion
si ésta parte del reconocimiento del hombre como persona responsable
(...) La persona responsable constituye “el polo superior, del que
depende toda teoria juridica”, si es que quiere reconocerse al
Derecho como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder,
es decir, si se quiere reconocerse a aquel como un orden que se impone en
virtud de su caracter obligatorio y no como uno que se impone por medio de
meros actos de coaccion de un poder superior». (Gracia Martin, 2005: 30).
Aunque esta argumentacion tampoco resulta decisiva para poder criticar
al Derecho penal del enemigo, pues la confirmacion de esta acusacién en nada
afectaria a esta formulacion doctrinal ya que es algo que los mismos partidarios
de dicha doctrina parece que aceptaron o al menos pusieron en duda.
La cuestion fundamental es si se pueden legitimar reglas de actuacion estatal
que afecten a la libertad de sus destinatarios sin reconocerles como personas
y que permitan una actuacién estatal que traspase los limites que impone
la condicion de persona.

- El Derecho penal del enemigo y el Estado Democratico de Derecho.
Una sociedad en la que la seguridad se convierte en el valor fundamental es una
sociedad paralizada, incapaz de asumir el menor cambio y progreso, el menor
riesgo. El Derecho penal del enemigo podria hacer desaparecer el Derecho penal
como racionalizador del jus puniendi del Estado porque no es sino un estado de
guerra, que no soélo es contrario al Derecho penal, sino al Derecho en general.
El Derecho penal del enemigo contamina el Derecho penal ordinario. (Sanz
Mulas, 2012: 29). Las Constituciones politicas de los Estados constitucionales
comienzan definiendo a los seres humanos como poseedores de una dignidad
humana propia. En otras palabras, todos los seres vivos engendrados por el
ser humano tienen esa dignidad. La garantia de esa dignidad humana es
laLeyfundamental es una“declaracion afavorde derechos humanos preexistentes
que deben ser respetados por el estado. Estos derechos no provienen de un
otorgamiento estatal, sino de la consideracion del ser humano como una persona
con dignidad, aunque la dignidad humana en si fuera un concepto del derecho
positivo”. El ser humano como persona es portador de los maximos valores
espirituales y morales y representa un valor moral propio, el cual es independiente
y no puede ser infringido por pretensiones de la comunidad especialmente por
intervenciones politicas y legales del estado y de la sociedad. La no-persona de
Jakobs es rechazada por la Constitucion de la misma manera que la propuesta
de Jakobs de eliminar a los seres humanos como animales salvajes y por ende
en la posibilidad de eliminarlos. (Géssel, 2007: 96).

Con penas draconianas, con el abuso del Derecho penal empleandolo mas alla
de lo que permite su caracter de ultima ratio y con recortes de los derechos
fundamentales del imputado en el proceso penal, quizas se pueda luchar mas
o menos eficazmente contra el enemigo, pero lo que si es seguro es que con
ello se esta abriendo una puerta por la que puede colarse, sin darnos cuenta,
un Derecho penal de cufio autoritario, un Derecho penal del y para el enemigo,
tan incompatible con el Estado de Derecho como lo son las legislaciones
excepcionales de las mas brutales dictaduras. (Mufoz Conde, 2009:135).
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Después de lo abordado anteriormente, consideramos que:

- Es innegable la existencia de un Derecho penal del enemigo en la legislacion
boliviana. Las caracteristicas ya fueron anotadas, pero insistimos en recalcar
que es evidente que en nuestra legislacion existe identificados ciertos enemigos
contra los cuales se pretende realizar una lucha aun a costa de derechos
y garantias.

- El Derecho penal del enemigo es una doctrina dificilmente asumible; por lo que
lo rechazamos como propuesta y también consideramos que las manifestaciones
que logramos del mismo que existen en la legislacién boliviana deberian ser
derogadas por inconstitucionales y su falta de adecuacién a los derechos
de la persona, garantias y principios inherentes al ser humano.

- Finalmente, para concluir, decimos con Agamben que «la pregunta correcta con
respecto a los horrores del campo (de concentracidn) no es, por consiguiente,
aquella que requiere hipdcritamente como fue posible cometer en ellos delitos
tan atroces en relacion con seres humanos; seria mas honesto y, sobre todo,
mas util indagar atentamente acerca de los procedimientos juridicos y los
dispositivos politicos que hicieron posible llegar a privar tan completamente de
sus derechos y prerrogativas a unos seres humanos a tal punto de que el realizar
cualquier tipo de accion contra ellos no se considerara ya como un delito».
(citado por Mufioz Conde, 2009: 137).
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