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Presentacion

El proyecto de investigacion “Explorando la economia politica de la violen-
cia en los sistemas fronterizos de América Latina: hacia una comprension
integral” se desarrollé bajo la coordinacién de la Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales (FLACSO) Sede Ecuador y fue posible gracias al apoyo
del International Development Research Council (IDRC) de Canada. Se
realizé en un marco interinstitucional internacional muy amplio, en el que
participaron El Colegio de la Frontera Norte de México, FLACSO-Guate-
mala, Fundacién Paz y Reconciliacién de Colombia, FLACSO-Ecuador, la
Universidad Catdlica de Pert, el Centro Boliviano de Estudios Multidisci-
plinatios, el Laboratério de Estudos e Pesquisas Internacionais e de Fron-
teiras de Brasil, la Universidad del Litoral de Argentina y la Universidad San
Francisco de Quito de Ecuador.

El estudio buscé comprender la estructura y las caracteristicas del siste-
ma fronterizo global de América Latina a partir de las economias ilegales y
de los delitos conexos; esto es, se propuso dilucidar cémo se constituye la
relacién transfronteriza en Latinoamérica a partir de los actores (red global
del crimen) y del “espacio de los lugares” que estructuran los circuitos, las
rutas y los nodos de la ilegalidad.

La investigacion se impulsé bajo un esquema colaborativo de produc-
ci6én social del conocimiento, concebido desde una perspectiva que intentd
superar los estudios de caso para construir una visién comprensiva de las
fronteras en la region, entendiendo que éstas adquieren una condicion sis-
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Presentacién

témica de espectro mundial; es decir, que las fronteras entre los paises estin
integradas por encima de los territorios de los Estados colindantes.

Con ese objetivo se plantearon dos entradas metodoldgicas convergen-
tes: la de las realidades fronterizas nacionales, entendidas como subsistemas
(ocho pafses) y la de las tematicas concebidas como lineas transversales
(cuatro temas). Paralelamente se partié de una concepcion en la que el li-
mite es entendido como una linea que demarca el territorio de un Estado
con respecto a otro —por lo tanto, acordado entre ellos— mientras la frontera
es una region construida a partir de la confluencia de las relaciones inte-
restatales, que nacen donde terminan o empiezan los estados vecinos. Por
eso se puede afirmar que los limites son relativamente inmutables, mientras
las fronteras son construcciones sociales que se encuentran en permanente
cambio, porque allf se encuentran las dinimicas de cada uno de los Estados
y, ahora, de la economia planetaria.

Este libro integra la segunda fase de la Coleccion FRONTeras,' com-
puesta por un total de doce volimenes que seran publicados durante 2017.
El presente trabajo —que es el primer resultado del proyecto— compila el
conjunto de ponencias presentadas en el marco del seminario internacional
“Sistema fronterizo global en América Latina: mercados ilegales y violen-
cia”, realizado los dfas 24 y 25 de noviembre de 2014 en Quito Ecuador.

Como el seminario que le dio origen, la coleccion busca realizar una
aproximacion a los estudios de frontera en ocho paises de la region (Méxi-
co, Guatemala, Colombia, Ecuador, Pert, Bolivia, Brasil, Argentina) y uno
de Europa (Italia), asi como a cuatro temas transversales considerados cla-
ves para la comprension del sistema fronterizo global (mercados ilegales,
género, ciudades de frontera y legislacion penal comparada). La lectura y el
estudio de cada libro deben entonces realizarse comprensivamente, pues el
valor afiadido de este volumen esta en el panorama general que ofrece una
vez considerados los textos en conjunto.

El nombre de la coleccion FRONTeras viene de la palabra “frontera” en
plural, que resulta un término compuesto entre “front”, que alude a lo que

1 La primera fase estuvo compuesta por siete titulos, que pueden ser consultados en FLLACSO
Andes: www.flacsoandes.edu.ec/libros



Presentacién

esta adelante y “eras”, que hace referencia a distintos periodos historicos
marcados por hechos trascendentales. En otras palabras, es una forma de
mirar positivamente las eras que estan por delante en las zonas de integra-
cion —no de muros— entre los Estados.

Fernando Carrion M. Markus Gottsbacher
Coordinador del Proyecto Oficial Principal de Programa
Fronteras Globales de AL Economias Inclusivas
FLACSO - Ecuador IDRC - Canada
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Introduccién

Este libro nace de una investigacion que se plantea el ambicioso objetivo
de contribuir a comprender las divergencias y convergencias en las poli-
ticas penales en América Latina a través de la exploracion de ocho con-
textos nacionales —México, Guatemala, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia,
Brasil y Argentina— y sus mutaciones a lo largo de un extenso periodo de
25 afios, entre 1990 y 2015. Desde hace unos afios es posible observar en
la literatura sociolégica y criminolégica la presencia de algunos esfuerzos
por capturar los trazos fundamentales de las politicas penales en América
Latina, tanto desde una mirada general como desde ejercicios comparativos
entre algunos contextos nacionales especificos —por lo general, un nimero
acotado— que han avanzado importantes elementos descriptivos e inter-
pretativos (Chevigny, 2003; Beckett y Godoy, 2008; Dammert et al., 2008;
2009; 20105 Birbeck, 2009; 2011; Godoy, 2009; Iturralde, 2010; 2012; 2014;
Muller, 2011; Carranza, 2012; Sozzo, 2016). El elemento que aparece mas
fuerte y consensuadamente afirmado en esta reciente produccion intelec-
tual es la existencia de un importante crecimiento de la punitividad en la
region, evidenciada recurrentemente a través del aumento de las tasas de
encarcelamiento.

Roger Matthews ha criticado el abundante uso de la nocién de puniti-
vidad en la reciente literatura internacional de sociologia del castigo, por
no resultar claramente definida. Subraya lo que desde su punto de vista
son sus frecuentes connotaciones de exceso, relacionadas al castigo mads
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alla o por arriba de lo que es necesario o apropiado, planteando los logicos
problemas acerca de como definir dichos niveles de necesidad o adecuacion
(Matthews, 2005, 179) —en un sentido similar, ver Pease (1994, 118) y Roche
(2007, 539-541). Esta definicion se ajusta a lo que en la literatura reciente
del mundo de lengua inglesa ha sido definido como la “nueva punitividad”
(Pratt et al., 2005, XII-XI1I) y que permite postular la existencia —por oposi-
ciéon—de “sociedades no-punitivas” (Pratt et al., 2005, X VIII; Nelken, 2005,
218). Es preciso asumir que se trata de una nocion dificil de precisar, pero el
modo en que se elige conceptualizarla puede amplificar sus inconvenientes.

Es posible pensar a la punitividad en forma mas simple y util, en tér-
minos generales, como el nivel de dolor o sufrimiento producido por el
sistema penal (Christie, 1984). En este sentido, es una contradiccion en sus
propios términos referirse a “sanciones no-punitivas” o “sociedades no pu-
nitivas” (Matthews, 2005, 180). Las sanciones siempre implican, desde este
punto de vista, una cierta cantidad de dolor o sufrimiento y por ende, siem-
pre tienen como cualidad ser “punitivas” —en mayor o menor grado. Por
supuesto, esta manera de definir la punitividad también genera importantes
dificultades para su investigacion empirica —desde un punto de vista cuanti-
tativo, ver Pease (1994); Kommer (1994; 2004); Tonry-Blumstein-Van Ness
(2005); Tonry (2007, 7-13). Sin embargo, considero que se pueden diferen-
ciar como punto de partida dos dimensiones de variables complejamente
interrelacionadas (Snacken, 2010, 274). Por un lado, el grado de extension:
en principio, un sistema penal es mas “punitivo” que otro en la medida en
que aplica penas o medidas de control que juridicamente no son definidas
como penas pero producen dolor o sufrimiento—la prisién preventiva, por
ejemplo— a un mayor numero de individuos. Por otro lado, el grado de
severidad: un sistema penal es mas “punitivo” que otro en la medida que
aplica penas o medidas de control que juridicamente no son definidas como
penas pero producen un mayor nivel de sufrimiento o dolor humano. Ob-
viamente, esta segunda dimensién es muy compleja y dificil de reconducir
completamente al lenguaje estadistico. Pero también es cierto que existen
ciertos puntos firmes: un sistema penal que impone la pena de muerte es
mas punitivo que otro que no lo hace; un sistema penal que impone mas pe-
nas custodiales que penas no custodiales es mas punitivo que otro que hace
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lo inverso; un sistema penal que impone penas de prision mas largas es mas
punitivo que otro que impone penas de prision mas cortas; un sistema penal
que no brinda la posibilidad de libertad condicional o salida transitoria para
los condenados a pena de prisién es mas punitivo que otro que si lo hace;
etc. Integrar estas dos dimensiones resulta una tarea extraordinariamente
complicada y siempre relativamente inacabada, pero los esfuerzos deben
orientarse en este sentido.

Existen pocos indicadores estadisticos disponibles en forma estanda-
rizada acerca de la evolucién de la punitividad en los pafses de la region
abordados.” Se destaca en esta direccion la tasa de encarcelamiento enten-
dida como la relacion entre la cantidad de personas privadas de su libertad,
ejecutando una prisién preventiva o una pena custodial, por la cantidad de
habitantes del pais respectivo. Se ha sefialado reiteradamente que este indi-
cador no es el tnico ni el mas preciso para medir los niveles de punitividad
(Pease, 1994, 117, Kommer, 2004, 9; Nelken, 2005, 220-221; Tonry, 2007,
7-9; Brodeur, 2007, 61-63). Pero muchas veces esta valoracion parte de una
definicién de esta nocion que incluye la connotacion de exceso mas alla de
un parametro adecuado o apropiado a la que hicimos referencia mas arri-
ba. Entendida en los términos basicos que hemos planteado, nos permite
acercarnos al fenémeno crucial del grado de extension del sistema penal
(Becket-Sasson, 2001, 4; Cavadino-Dignam, 20006, 4; Lacey, 2008, 43).

A continuacién presentamos la evolucion de la tasa de encarcelamiento
para estos ochos paises latinoamericanos desde inicios de los afios 1990s
hasta la actualidad. La fuente es el International Center for Prison Studies,
que lleva adelante una importante tarea de recopilacion de datos de fuente
oficial a lo largo y lo ancho del mundo. Sin embargo, en ciertos casos estos
datos no coinciden con los informados oficialmente en las estadisticas pe-
nitenciarias por parte de los propios estados nacionales. Esto se ha podido
comprobar claramente en el caso de Argentina, en funcién de que el ICPS
incluye en el volumen de poblacién privada de su libertad a las personas
alojadas como condenadas o procesadas en sedes policiales. Esto resulta

2 En general, un problema grave en la investigacion socioldgica sobre la penalidad en América
latina es la falta de informacion oficial basica (Sozzo, 2008; Dammert y Salazar, 2009).
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adecuado pues se trata de un conjunto de ciudadanos que se encuentran
exactamente en la misma situacion juridica que aquellos que estan privados
de su libertad en instituciones penitenciarias. Pero el problema es que el
dato estadistico empleado por el ICPS —emanado del mismo Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién— es muy incompleto, subrepre-
sentando el volumen real de esa otra poblacion privada de su libertad —pues
se obtiene a partir de un requerimiento anual a las instituciones policiales
que es respondido irregularmente por las cuatro fuerzas policiales federales
y las 23 fuerzas policiales provinciales. En cambio, los datos estadisticos pe-
nitenciarios fundados en un censo anual de las instituciones penitenciatias
tienen una mayor confiabilidad —desde el afio 2002 y para este tipo de infor-
macion. Pero al perder a la poblacion privada de su libertad en sede policial
subrepresentan la tasa de encarcelamiento. Carranza (2012, 36) ha presenta-
do recientemente datos que se acercan a los del ICPS pero sélo hasta 2009,
aun cuando serfa también esta informacion producto de informacion oficial
—se da solo una discrepancia sustantiva en 2002, en donde ambas fuentes
presentan tasas de 152 y 141, respectivamente.” Esto hace que se deba ser
cauteloso a la hora de interpretar esta informacion estadistica.*

3 Los datos que presenta Carranza (2012, 36) para los otros paises también no coinciden en muchos
aflos con los que presenta el ICPS. Asi en el caso de Brasil en 2004 registran una tasa de 193 y 184, res-
pectivamente —y en otros aflos se dan diferencias de 5 puntos. En el caso de México, en 2010 registran
una tasa de 203 y 194 respectivamente —y en otros aflos se observan divergencias equivalentes.

4 Al mismo tiempo es preciso reconocer otras dificultades que las comparaciones en torno a este
indicador portan consigo en la region. En primer lugar, las agencias estatales que generan la informacion
suelen ser las mismas encargadas de la gestion de las instituciones penales y no suele existir un meca-
nismo de monitoreo acerca de su confiabilidad. En segundo lugar, los criterios en cada pais para definir
la poblacioén penitenciatia en torno a la que se calcula la tasa de encarcelamiento no son idénticos. De
este modo en algunos casos se contabilizan las personas que estin gozando de beneficios penitenciarios
como las salidas transitorias, la prisién diurna o la prisién nocturna y en otros casos no —o se incluyen
algunas situaciones y otras no. Ademads en algunos paises de la region existen muchas personas privadas
de su libertad en sedes administradas no por las agencias penales o penitenciarias sino por las fuerzas
policiales —aun cuando en calidad de procesados o condenados—, como en Brasil o en Argentina. En
algunos casos estos volumenes se incluyen en el cilculo oficial de la tasa de encarcelamiento y en otros
casos no (Dammert et al., 2010, 78-101).
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Grifico 1. Tasa de encarcelamiento cada 100.000 habitantes
—América Latina— circa 1990.

120

100 +

110
96
82
76
80 -
71

62
60 -
40 -
20 A
0 A ‘ .

México Guatemala  Colombia Ecuador Perti Bolivia Brasil Argentina

N
B

G
Y

Fuente: ICPS. Los datos de Guatemala y Bolivia corresponden a 1989. El dato de Argentina corresponde a 1992. El
dato de Brasil corresponde a 1992 y proviene de Carranza (2012, 36).

Hace poco mas de 20 afios atras los paises de la region abordados en
este estudio tenfan tasas de encarcelamiento cercanas a las de regioén escan-
dinavas, con la excepcion de México y Colombia.’ Por supuesto, las condi-
ciones de vida en prisién en Guatemala o Brasil eran muy diferentes a aque-
llas de Suecia o Finlandia en los inicios de la década de 1990. Y las razones
que explican estos niveles relativamente bajos de encarcelamiento en ese
momento en estas dos regiones son muy diferentes entre si. En todo caso,
es un dato que revelaba un uso relativamente contenido de la prisién —como
pena pero también como medida cautelar— en ese momento en la region.

5 En 1990, la tasa de encarcelamiento en Noruega era de 56/100.000, en Suecia de 58/100.000, en
Finlandia de 69/100.000 y en Dinamatca de 67/100.000
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Griéfico 2. Tasa de encarcelamiento cada 100000 habitantes
—América Latina— circa 2015.
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Fuente: ICPS. Los datos de México, Bolivia y Colombia son de 2016. Los de Ecuador y Brasil de 2014.

Este panorama cambi6 drasticamente en los ultimos 25 afios en la re-
gién. No hay ningan pafs que tenga una tasa de encarcelamiento inferior a
100 cada 100.000 habitantes cuando en aquél momento precedente todos,
menos México, se encontraban por debajo de ese nivel. Como se puede
observar a partir de este indicador estadistico, el pais entre los abordados
de la regiéon que presenta el mayor nivel de punitividad en la actualidad es
Brasil. Le siguen dos paises que han superado el umbral de los 200 presos
cada 100.000 habitantes, Perd y Colombia. México, Argentina y Ecuador
han superado el umbral de los 150 presos cada 100.000 habitantes y Bolivia
y Guatemala el de los 100 presos cada 100.000 habitantes. En la actualidad
existen divergencias mucho mas amplias en cuanto a la extensién del siste-
ma penal de las que se daban en los inicios de los afios 1990. Asi, en térmi-
nos proporcionales a su poblacion, Brasil tiene casi el triple de poblacion
penitenciaria que Guatemala o Bolivia.

Como se observa claramente, los niveles de crecimiento de las tasas de
encarcelamiento en dos décadas y media han sido verdaderamente extraor-
dinarios en términos comparativos. En Brasil, el lider en términos de encar-
celamiento masivo en la regién, el crecimiento ha superado el 300%. Pero en
Pert ha superado el 200%. Y en Argentina, Bolivia y Colombia el 140%. Por
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supuesto, esto ha implicado que la regién se haya alejado muchisimo de los
pafses escandinavos, que siguen presentando actualmente niveles de encarce-
lamiento similares a los de inicios de la década de 1990 e incluso mas bajos:
Finlandia, 57/100.000, Suecia, 53/100.000 y Dinamatca, 59/100.000 —con la
excepcion de Noruega, 74/100000. Como es sabido, el lider del encarcela-
miento masivo a nivel global ha sido durante los tltimos afios Estados Unidos.
En estos ultimos 25 afios, la tasa de encarcelamiento en ese contexto nacional
—aunque partiendo de un punto extraordinariamente alto— se incrementd un
46% —menos de un sexto que el porcentaje de crecimiento de Brasil.

Grifico 3. Porcentaje de crecimiento de la tasa de encarcelamiento cada
100000 habitantes —~América Latina— circa 1990/circa 2015.
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Fuentes: Idem dos grificos precedentes.

Este libro no pretende presentar una descripcion y explicacién acabada
de semejante giro punitivo en la region. Pero busca contribuir al desarrollo
de esta tarea a través de una ruta que no ha sido frecuentemente recorrida
por los investigadores sociales que han venido trabajando sobre esta tema-
tica. El campo de exploracion de este libro es el derecho penal en los libros
—lo que se encuentra establecido en los textos legales— mas que el derecho
penal en los hechos —los usos de lo que se encuentra establecido en los tex-
tos legales por parte de las instituciones y actores del sistema penal. ¢Cudles
son las convergencias y divergencias del derecho penal en los libros en los
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diversos contextos nacionales que se abordan en este libro? ;Cémo este de-
recho penal en los libros ha mutado en estos dltimos 25 afios? En el centro
de las respuestas a estas preguntas que este libro pretende desenvolver se
ubica, precisamente, la cuestion de la punitividad, pero “en las palabras”
mas que “en los hechos®. Se busca comparar las regulaciones actuales sobre
distintas tematicas del derecho penal en los libros en los diversos contextos
nacionales para determinar su mayor o menor punitividad. Pero también se
busca dar cuenta de sus mutaciones a lo largo del tiempo, en los ultimos 25
aflos, para determinar si se han vuelto mas punitivas o no.

Resulta evidente, como ha sido sefialado reiteradamente (Gatland, 2001,
22; Tonry, 2001a, 532; Newburn y Jones, 2005, 73-74; Matthews, 2005, 179;
Pavarini, 2006, 209; 2009, 214; Gutiérrez, 2010, 57-63), que el incremento
de la punitividad “en los hechos” no depende exclusivamente del incremen-
to de la punitividad “en las palabras®. Es decir, puede producirse un incre-
mento significativo de la punitividad en el funcionamiento del sistema penal
sin que esto se deba a reformas legales en un sentido de incremento de la
punitividad. Por ejemplo, se ha observado que en ciertos escenarios un cli-
ma que promueve el endurecimiento penal en la esfera publica promovido
por politicos, periodistas y movimientos de victimas en el marco del juego
de la “democracia realmente existente” puede impactar en las practicas de
policias, fiscales y jueces penales a pesar de que no se produzcan cambios
legales en esa direccion. Y a la inversa, pueden darse reformas legales que
se orientan a incrementar la punitividad y que no se traducen efectivamen-
te de este modo en el funcionamiento del sistema penal. Estos cambios
legales pueden, por ejemplo, ser bloqueados en mayor o menor medida
por actores como los policias en funcién de que significan incrementar des-
mesuradamente su carga de trabajo o por los jueces penales en funcion
de que consideran que implican violentar derechos y garantias establecidos
constitucionalmente. Sin embargo, reconocer la independencia relativa del
derecho penal en los libros y el derecho penal en los hechos en relacién a la
punitividad no implica afirmar que esta sea una especie de necesidad o ley
de hierro de la penalidad, pudiéndose dar efectivamente en sentido inverso
que las mutaciones legales produzcan resultados penales significativos. Y
esto parece ser mas viable cuando los textos legales que experimentan mu-
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taciones son aquellos que mas frecuentemente los actores penales utilizan
en sus practicas cotidianas. En esta direccion, la exploracién del derecho
penal en los libros, sus variaciones y mutaciones, puede resultar significativa
para el analisis del derecho penal en los hechos, sus vatiaciones y mutacio-
nes durante el ultimo cuarto de siglo en América Latina.

Esta investigacion tiene sélo un precedente comparativo significativo, que
se ha puesto como objetivo analizar en Iberoamérica —incluyendo todos los
paises que son objeto de nuestro estudio— las transformaciones de la legis-
lacién penal en el perfodo 2000/2006 a partir del didlogo colectivo entre
investigadores basados en los diversos contextos nacionales. Hsta indaga-
ci6n ha dado lugar a diversos trabajos significativos sobre cada uno de los
escenarios nacionales aqui abordados —para Argentina, Slokar (2008), para
Bolivia, Duran Ribera (2008), para Brasil, Tavares (2008), para Colombia,
Sotomayor Acosta (2008), para Ecuador, Zambrano Pasquel (2008), para
Guatemala, Ramirez (2008), para México, Moreno Hernandez (2008), para
Pera, Urquizo Olaechea (2008). A partir de ellos, Diaz Ripolles (2008) ha
intentado trazar algunas tendencias comunes de la politica legislativa penal
iberoamericana en los primeros afios 2000, sin ocuparse centralmente de las
diferencias entre los distintos contextos nacionales.® Este precedente es si-
multaneamente mas y menos ambicioso que el analisis que en esta investiga-
cién pretendemos desarrollar. Es mas ambicioso pues trata de cubrir todos
los cambios significativos del derecho penal en el periodo abordado en una
mayor cantidad de paises. Aparecen alli tematicas que nuestra investigacion,
por definicién, no pretende abordar, como por ejemplo los cambios en la
legislacion penal sobre la corrupcion o la evasion fiscal o el avance de la des-
codificaciéon penal. Pero es menos ambicioso pues no se ocupa de describir
las persistencias, los legados del pasado en el periodo abordado —algo que,
por otro lado, serfa sencillamente imposible dada la vastedad de tematicas
involucradas en esa indagaciéon— que nuestra investigacion pretende abot-
dar para la esfera mas limitada que se plantea como objeto. Diaz Ripollés

6 Resulta también provechosa la relacion sobre el debate acerca de la politica legislativa penal ibe-
roamericana entre los investigadores participantes, realizada por Garcia Pérez (2008).
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(2008) sefiala algunas tendencias comunes en los paises abordados en esa
investigacion, que son muy importantes a la hora de analizar la mutacién
en el tiempo de las regulaciones legales que nuestra investigacion pretende
reconstruir para un periodo mucho mas prolongado pero sobre un con-
junto de tematicas mas estrechas y sobre un menor nimero de escenarios
nacionales. Por una parte, lo que llama la “transformacién securitaria del
derecho penal”, que a su juicio consiste, por un lado, en reforzar el control
penal sobre los grupos y comportamientos delictivos mas tradicionales vy,
por el otro, en identificar a ciertos grupos mas o menos “organizados”
como objeto de persecucion preferente (2008, 494). Con respecto a lo que
llama la “delincuencia clasica” esto ha implicado el incremento de penas y,
en menor medida, la ampliacion de tipos —y sefiala ejemplos de mutaciones
de esta indole con respecto al secuestro y la extorsion, homicidios y lesio-
nes, delitos sexuales, hurtos y robos, etc (2008, 495-496). En otro orden
resalta el impacto que ha tenido la introduccién en el derecho penal en
ciertos pafses del concepto de “delincuencia organizada” a través de leyes
especiales, independizandose pero al mismo tiempo abarcando a conceptos
como el narcotrafico, el terrorismo, la trata de personas, el trafico ilegal de
bienes, etc. —esto ha ocurrido en paises objeto de nuestro estudio como Mé-
xico, Guatemala o Brasil. Esta introduccion supone la punicioén de conduc-
tas muy anticipadas a la lesion del bien juridico, la erosion de la distincion
entre autorfa y participacién o entre consumacion y tentativa, un enorme
incremento de las penas y una extendida reduccion de garantias penales y
procesales (2008, 496-497). Por otra parte, sefiala Diez Ripolles con respec-
to al “sistema de sanciones y su ejecucion”, la tendencia al “uso extensivo e
intensivo de la pena de prision” desplazando la tendencia a la construccioén
de alternativas a la pena privativa de la libertad que en algunos de los paises
de la regién, como México, Perd, Brasil o Bolivia, tuvo cierta fuerza en las
décadas de 1980 y 1990. Esto ha implicado tanto el incremento de las penas
de prisién para una vasta y variada cantidad de delitos como la reduccion
de la aplicabilidad de medidas que impiden la ejecucion efectiva de la pena
privativa de la libertad —como la ejecuciéon condicional o la sustituciéon o
conversion de penas— o la reduccion de las posibilidades de la flexibilizacion
de su ejecucion —a través de la libertad condicional o preparatoria, la reden-
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ci6n de pena y otros beneficios penitenciarios (2008, 501-505). Por dltimo,
sefiala también Diaz Ripollés como otra tendencia principal, con respecto
al “sistema de verificacion de la responsabilidad penal”, la extension del
uso de la prision preventiva y la restriccion de la libertad provisional —en el
marco més general del recorte sistematico de las garantias del justiciable y la
instalacion fuerte de la preocupacion por la efectividad de la persecucion y
ejecucion penales (2008, 505-507).

A su vez, en cada uno de los paises abordados existe una serie de tra-
bajos recientes, especialmente por parte de juristas de derecho penal, en
torno a cambios legales especificos, la mayor parte de los cuiles se dedican
a su descripcion y otros —los menos— arriesgan claves explicativas acerca
de su gestacion e impacto practico. En todo caso, en clave comparativa, la
investigacion en la que se traduce este libro implica avanzar en un terreno
escasamente abordado.

Dada la enorme vastedad del derecho penal en los libros en las sociedades
contemporaneas —que viene a su vez atravesando un proceso incesante de
expansion—, a lo largo de la investigacion que ha dado lugar a este libro se
han delimitado dos grandes areas de exploracion. Por un lado, se han abos-
dado algunas caracteristicas de la arquitectura general de la penalidad en los
textos legales de cada escenario nacional. Dichas caracteristicas se relacio-
nan con los tipos de penas y con los diversos mecanismos que modifican
su aplicacion, instancias de flexibilizacion en fase judicial —como el perdén
judicial/exencion de pena, la suspension condicional del juicio a prueba/
reserva de fallo condenatorio y la suspension condicional de la ejecucion de
la pena—y en fase ejecutiva —como la libertad condicional/preparatoria y la
redencién/remisioén de pena.

Por otro lado, se han abordado regulaciones legales que establecen espe-
cificamente delitos y penas que son las mas frecuentemente empleadas por
las instituciones y agentes del sistema penal para definir y tratar los casos
que forman efectivamente la mayor parte de su trabajo y funcionamiento
cotidiano. Dentro de las categorias abordadas se encuentran: a) los homi-
cidios (en sus diversas variantes, incluyendo al feminicidio), b) las lesiones
(en sus diversas variantes), ¢) la violencia doméstica/violencia de género (en
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sus diversas modalidades), d) los robos y hurtos (en sus diversas variantes),
e) delitos relacionados con las drogas ilegales (en sus diversas modalidades)
y f) delitos relacionados con la integridad sexual (en sus diversas modalida-
des). Estas figuras delictivas son aquellas en torno a las que la mayor parte
de las personas se encuentran privadas de su libertad por parte del sistema
penal en la region. Por ejemplo, en Argentina (de acuerdo al Sistema Na-
cional de Estadisticas de Ejecucion Penal) en el afio 2015 de la totalidad de
la poblacion privada de su libertad el 40,3% lo estaba por robo o tentativa
de robo y el 4,5% por hurto o tentativa de hurto, el 17% por homicidios
dolosos o tentativa de homicidios dolosos, el 12,9% por delitos contra la
integridad sexual, el 11,4% por delitos relacionados con las drogas ilegales
y el 10,2% por otros delitos contra las personas. La indagacion se orienta,
por ende, a dichos tipos especificos, dejando de lado otras regulaciones que
establecen delitos y penas que, en términos generales, tienen un rol mads
simbolico que material. También se incluirdn en nuestra investigacion las
regulaciones legales sobre figuras delictivas que estan cobrando fuerza en el
debate publico y politico, aunque no necesariamente esto se traduzca en el
funcionamiento efectivo del sistema penal en la region, a saber: a) trata de
personas (en sus diversas modalidades), b) tenencia y trafico de armas de
fuego (en sus diversas modalidades) y c) secuestro.

En estas dos areas de exploracion se busca obtener, como deciamos, una
fotografia comparativa del presente del derecho penal en los libros en estos
paises de la regién.” Pero también desctibir comparativamente los cambios
que se han producido en estas regulaciones legales en cada contexto na-
cional en los dltimos veinticinco afios (1990-2015). Ambas tareas se de-
sarrollan conjuntamente para cada una de estas areas de exploracion en la
primera y segunda partes de este libro, respectivamente.

7 Una breve nota sobre la estrategia metodologica de este estudio comparativo. Hemos procedido
a trabajar directamente sobre los textos legales involucrados en las diversas tematicas abordadas. En
muchos casos, y como es sabido, dichos textos legales son objeto de debates interpretativos en los que
se ven involucrados los juristas de derecho penal y que se recogen en el desarrollo de la jurisprudencia
en cada contexto nacional. Hemos tratado de dar cuenta de esta dimension, al menos inicialmente, enfa-
tizando lo que se presenta como la interpretacién judicial dominante de determinadas reglas legales. En
esta tarea ha sido de una inmensa ayuda la consulta constante con una serie de investigadores basados
en los diversos paises, sin cuya colaboracion hubiera sido sencillamente imposible.
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nal del Litoral. En tercer lugar y muy especialmente quisiera agradecer el
inmenso trabajo de diversos investigadores de distintos paises que a lo largo
de estos dos afios han atendido innumerable cantidad de preguntas sobre el
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Parte 1
Variaciones y mutaciones de
rasgos generales de la penalidad

en América Latina.

En esta primera parte se busca explorar la arquitectura legal de la pena-
lidad, en general en América Latina, analizando los ocho casos naciona-
les seleccionados en esta investigacion. Se describirdan en forma detallada
diversas dimensiones claves que hacen a la imposicién de un castigo le-
gal para los individuos encontrados responsables de un delito establecido
legalmente, tal como se encuentran estructuradas, fundamentalmente, en
cada Codigo Penal, aunque en algunos casos se recurre también a otros
textos legales. Se intenta construir un cuadro comparativo del estado actual
de dichas dimensiones claves en las regulaciones legales de estos paises.
Pero también se pretende dar cuenta de las mutaciones fundamentales que
han experimentado en los tltimos 25 afios en cada uno de estos escenarios
nacionales, detectando diferencias y semejanzas. En este sentido, se trata
de una contribucién simultaneamente a una geografia y a una historia del
derecho penal “en los libros” en América Latina. El eje fundamental de
esta indagacion —tanto en el andlisis a través del espacio como a través del
tiempo— estd puesto en la expansion o contraccion de los niveles de puni-
tividad previstos legalmente.
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I. Tipos de pena®

Las regulaciones legales en América Latina, en general, establecen un reper-
torio de diferentes tipos de penalidad pero con una fuerte presencia de la
pena privativa de la libertad. Esto no quiere decir que no existan diferencias
significativas. En algunos escenarios el repertorio de penas alternativas a la
privacion de la libertad es muy estrecho —como en Argentina o Guatema-
la— pero en otros escenarios resulta mas amplio —como en México o Ecua-
dor. Claro que la presencia de una mayor cantidad de penas alternativas no
quiere decir necesariamente que su aplicabilidad, de acuerdo a los mismos
textos legales, sea amplia; obviamente, la distancia con las practicas de la
justicia penal puede ser ain mayor.

1. Pena de Muerte

Entre todos los paises latinoamericanos abordados en este estudio la muer-
te como pena subsiste normativamente, en forma amplia y alcanzando ca-
sos fuera de la situacién de guerra, en Guatemala. Se encuentra incluida
en su Codigo Penal, sancionado en 1973, en el que se establece que tiene
caracter extraordinario y solo podra ejecutarse una vez agotados todos los
recursos legales y no puede imponerse: a) por delitos politicos, b) a muje-
res, ) sila condena se fundamenta en presunciones, d) a varones mayores
de 70 afios, y €) a personas cuya extradicién haya sido concedida bajo esa
condicion (Articulo 43 Codigo Penal de Guatemala, en adelante CPG). En
este sentido, este escenario se distingue “en las palabras” por su alto nivel
de severidad penal. Sin embargo, la tltima utilizacion efectiva de este tipo
de pena data de 2000. La Corte de Constitucionalidad estableci6 que la ley

8 Hemos restringido esta exploracion a medidas penales que tienen como destinatarios a los impu-
tables. En estas jurisdicciones de la region existe ademas un vasto campo de intervenciones de caracter
penal destinadas a los inimputables, frecuentemente denominadas “medidas de seguridad”, que implican
altos niveles de dolor y sufrimiento producidos por el sistema penal. Hemos decidido esta restriccion
s6lo en funcion de razones de espacio al interior de esta parte. Es importante generar una indagacion
semejante a la que aqui llevamos adelante respecto de esas otras medidas penales en el futuro.
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de 1982 que regulaba su aplicacion dejaba un vacio acerca de quién debia
resolver los pedidos de gracia, que debia ser completado por el Congreso
Nacional. En 2008 se sancioné una ley al respecto, pero la misma fue vetada
por el Presidente. Esto ha mantenido las ejecuciones efectivas en suspenso
hasta la actualidad.

En otros escenarios nacionales persiste normativamente la pena de
muerte pero en forma mucho mids restringida. En Pert la pena de muerte
fue abolida para la mayor parte de los delitos en 1979 —afio en que se pro-
dujo su dltima utilizacién efectiva. Sin embargo, la Constitucion de 1993 en
su Articulo 140 la mantiene para el “delito de traicion a la patria en caso de
guerra” pero también para el delito de “terrorismo”, contraviniendo el Arti-
culo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que Pert habia
ratificado en 1979. Esta disposicion constitucional se encuentra regulada
legalmente para la situacion de guerra en el Codigo Penal Militar Policial y
en el Codigo de Justicia Militar Policial (Decreto Legislativo 1094 de 2010 y
Decreto Legislativo 961 de 20006). Pero no se encuentra regulada legalmente
en lo que se refiere al terrorismo.

En forma mas estrecha, en Brasil la pena de muerte fue abolida en 1890
mediante el Decreto Ley 774, lo que fue ratificado en el primer Codigo
Penal republicano de ese mismo afo. La Constitucion de 1988 ratifico esta
prohibicion, pero se mantuvo la excepcion para casos de “guerra declarada”
(Articulo 5, Inciso XLVII), que se encuentra regulada en el Codigo Militar
Penal (Articulos 55 a 57 del Decreto Ley 1001 de 1969) en el que se prevé
para diversos tipos de delito en esta situacion.

En algunos paises, la pena de muerte ha sido abolida completamente del
derecho en los libros durante el periodo que aborda esta investigacién. De
este modo, en Bolivia dicha abolicién se produjo en 1997 para los delitos
comunes, a través de la Ley 1768 de Reformas al Cédigo Penal, aun cuando
la dltima utilizacion efectiva habia sido en 1974. Sin embargo, subsistia en el
Cédigo Penal Militar (Decreto Ley 13321 de 1976). Pero en 2009 la Consti-
tucién establecié en su Articulo 15.1: “No existe la pena de muerte”, por lo
que dicha disposicién no se considera ya vigente.

En Argentina la pena de muerte habia sido abolida en 1984 —pues habia
sido restablecida por el gobierno dictatorial en 1976— pero subsistia en el
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Codigo de Justicia Militar para tiempos de guerra, que fue abolido en 2008
a través de la Ley 26394.

De un modo similar, en México la pena de muerte habia sido abolida
en todos los estados en diferentes momentos a lo largo del siglo XX, pero
subsistia en el Cédigo de Justicia Militar para diversos tipos de delitos. Fue
abolida en ese ordenamiento juridico a través del Decreto de 21 de abril de
2005. En diciembre de ese mismo afio se suprimi6 la referencia a la priva-
cién de la vida del Articulo 14 de la Constitucion Federal y se introdujo en
su Articulo 22 la prohibicién de la pena de muerte.

Grifico 1. Pena de muerte —~América Latina— 1990/2014.
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En el perfodo que esta investigacién aborda se observa, por ende, una
clara tendencia a la reduccién de la existencia formal de la pena de muerte
en el derecho en los libros en la regién, como lo muestran los casos de
Bolivia, Argentina y México. Sin embargo, se mantienen situaciones divet-
gentes en los cuadros normativos de ciertos contextos nacionales. Dicha
divergencia es muy marcada en el caso de Guatemala, marcada en el caso
de Perd y menos marcada en el caso de Brasil.
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2. Pena privativa de la libertad

La pena privativa de la libertad resulta la forma de pena hegemonica en el
derecho en los libros en todos los contextos nacionales. En algunos paises
tiene un caracter uniforme en la regulacion legal, es decir, no se contemplan
diversas formas de secuestro de los ciudadanos que deberfan tener diferen-
tes lugares de ejecucion y condiciones. Esto sucede en México’, Colombia,
Ecuador y Pert.

En otros escenarios nacionales se distinguen diversos subtipos. En el
caso de Guatemala, la diferenciacion es sencilla: la prision se aplica a los
delitos y puede ir de un mes a 50 afios y se ejecuta en los centros penales y el
arresto se aplica a las faltas y puede llegar hasta 60 dias y se ejecuta en luga-
res distintos a los del cumplimiento de la prision (Articulos 44 y 45, CPG).
Sin embargo, en la practica penal la pena de arresto se cumple en los mis-
mos establecimientos que la pena de prisién, anulando su diferenciacion.

En el caso de Bolivia se diferencia entre las penas privativas de libertad
las de “presidio” y “reclusion”. El presidio se aplica a los delitos mas graves
y su duracién es de uno a treinta afios. Debe cumplirse en una “peniten-
ciaria organizada de acuerdo a los principios del sistema progresivo en el
cual el trabajo obligatorio remunerado y la asistencia educativa constituyen
medios de readaptaciéon social”. La pena de “reclusion” se aplica a los deli-
tos de menor gravedad y su duracién es de un mes a ocho afios (Articulos
27 y 48, Codigo Penal de Bolivia, en adelante CPB). La diferenciacién de
estas dos formas de privacion de la libertad se vefa reforzada por el Articulo
50 del CPB que establecia las caracteristicas de la reclusién, pero que fue
abolido por la Ley 2298 de 2001 de Ejecucién Penal y Supervision, que no
establece ninguna regla al respecto, contribuyendo a la equiparacion en la
practica penal de ambos tipos de sanciones ejecutadas de acuerdo a las dis-
posiciones comunes de este ultimo texto legal.

En el caso de Brasil, el Cédigo Penal se refiere a la “reclusion” y a la
“detencion” en el marco de las penas privativas de la libertad (Articulo 33

9 Sin embargo, en este caso se establece legalmente que los “reos politicos” deben cumplir sus
penas privativas de la libertad en establecimientos especificos (Articulo 26, Cédigo Penal de México,
en adelante CPM)
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del Cédigo Penal de Brasil, en adelante CPBr). La diferencia radica en que la
primera se debe cumplir en un régimen cerrado, semiabierto o abierto, mien-
tras la segunda se debe cumplir en un régimen semiabierto o abierto, salvo
necesidad de transferencia al régimen cerrado. El régimen cerrado consiste en
la ejecucion de la pena en un establecimiento de seguridad méxima o media."
El régimen semiabierto consiste en la ejecucion de la pena en una colonia
agricola, industrial o establecimiento similar.'' El régimen abierto consiste en
la ¢jecucion de la pena en una casa de albergue o establecimiento adecuado.'
Si la persona es condenada a una pena superior a ocho afnos debe comenzar
a ejecutatla en régimen cerrado, si es condenada a una pena de entre cuatro
y ocho afios podra comenzar a ejecutarla en régimen semiabierto, y si no es
reincidente y su pena es igual o inferior a cuatro afios podra cumplirla en ré-
gimen abierto. En todo caso, se trata de una decision discrecional del juez, si
bien se fijan los criterios que se tendran en cuenta: culpabilidad, antecedentes,
conducta social, personalidad, motivos, circunstancias y consecuencias del de-
lito y comportamiento de la victima (Art. 59 CPBr). En la practica penal, sin
embargo, el régimen abierto no existe, es decir, no existen establecimientos
destinados a personas condenadas en régimen abierto de cumplimiento de
pena de prisién. Y las vacantes en el régimen semiabierto son escasas, por
lo que la persona privada de su libertad es muchas veces mantenida en el ré-
gimen cerrado. Por eso, algunos jueces penales han autorizado el monitoreo
electrénico combinado con prisién domiciliaria en lugar del régimen semia-
bierto, pese a que no existe ninguna disposicion legal al respecto.

En el caso de Argentina existe una diferenciacion legal entre la “prision”
y la “reclusién”. La prision puede ser perpetua o temporal y se cumplira
con trabajo obligatorio, en establecimientos distintos de los destinados a

10 De acuerdo al Cédigo Penal brasilefio esto implica: a) trabajo en el periodo diurno, aislamiento
en el petiodo nocturno, b) el trabajo sera en comun dentro del establecimiento y guardando relacién con
las aptitudes y ocupaciones antetiores del condenado, y ¢) el trabajo externo es admisible en servicios u
obras publicas (Articulo 34 CPBr).

11 De acuerdo al Cédigo Penal brasilefio esto implica: a) trabajo en comin durante el periodo diur-
no, en colonia agricola, industrial o establecimiento similar, b) el trabajo externo es admisible asi como
la realizacion de cursos profesionales o de formacion (Articulo 35 CPBr).

12 De acuerdo al Cédigo Penal esto implica: a) auto-disciplina y sentido de responsabilidad del conde-
nado; b) debera, fuera del establecimiento y sin vigilancia, trabajar, realizar un curso o actividad autorizada,
permaneciendo recogido en el periodo nocturno o durante los dias de descanso (Articulo 36 CPBr).
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los recluidos. La reclusién puede ser perpetua o temporal y se cumplira con
trabajo obligatorio en los establecimientos destinados al efecto, pudiendo
los recluidos ser empleados en obras publicas de cualquier clase con tal
que no fueren contratadas por particulares. Se excluye de la reclusion a los
“hombres débiles o enfermos y los mayores de 60 afios” (Articulos 5, 6, 7
v 9, Cédigo Penal Argentina, en adelante CPA). Sin embargo esta diferen-
ciacién legal ha sido abolida en la practica penal desde el mismo inicio de
la implementacién del Codigo Penal de 1921, como se ha reconocido juris-
prudencialmente equiparando ambas formas de privacion de libertad y en
la sancion de la Ley 24660, de Ejecucion Penal, en 1996.

En lineas generales, la pena privativa de la libertad en la region se carac-
teriza por ser mucho mas uniforme de lo que las diferenciaciones legalmen-
te establecidas en algunos contextos nacionales indican, con la excepcion
parcial de Brasil.

Una variacién muy importante en la regulacion legal de la pena de privacion
de la libertad entre los diferentes paises de la region esta vinculada a la fijacién
en términos generales de los minimos y maximos de duracion aplicables. En
el caso de los minimos, tenemos diferentes limites: 2 dias en Pera (Articulo
29, Cédigo Penal de Pert, en adelante CPP), 3 dias en México (Articulo 25
Cédigo Penal de México, en adelante CPM); 1 mes en Guatemala (Articulo
44 CPG) y en Bolivia (Articulo 27 CPB). No se fija un limite minimo general
en Colombia (Articulo 37, Codigo Penal de Colombia, en adelante CPC), en
Ecuador (Articulo 59, Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador, COIPE),
en Brasil (Articulo 53 CPBr) ni en Argentina (Articulo 55 CPA).

En el caso de los miximos, existe una amplia vatiacién. En Pera existe
la cadena perpetua y en el caso de que se trate de una pena temporal, el
limite maximo es de 35 afios (Articulo 29 CPP)." Cuando el Cédigo Penal

13 En el Cédigo de Ejecucion Penal de Pert (Decreto Legislativo 654 de 1991) se regula la revision
de la cadena perpetua a partir de una reforma de 2003 (Decreto Legislativo N. 921). El 6rgano judi-
cial que impuso la condena al cumplirse los 35 aflos revisa la misma, de oficio o a peticién de parte, a
partir de los documentos y examenes que realiza el Consejo Técnico Penitenciario sobre la trayectoria
en prisién de la persona. Se da lugar a un procedimiento contradictorio, que incluye la produccién de
pruebas y el examen del condenado. Si el 6rgano judicial considera realizados los fines del tratamiento
penitenciario puede dejar en libertad al condenado dando por cumplida la pena. En el caso de que la
decision sea negativa, este procedimiento de revision debe realizarse todos los afios.
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peruano fue sancionado, en 1991, se prevefa una pena maxima de 25 afios,
que fue modificada inmediatamente en 1992, introduciendo la cadena per-
petua a través de la Ley 25475. Esta disposicion fue a su vez reformada en
1994 (Ley 26360) introduciendo el limite maximo en el caso de que la pena
sea temporal de 25 afios. Y dicho limite fue ampliado a 35 afios en 1998
mediante el Decreto Legislativo 895. La presente redaccién fue planteada
luego de una serie de debates judiciales acerca de su constitucionalidad por
el Decreto Legislativo 982 de 2007.

En Argentina existe, como en Peru, la prisién perpetua (Articulo 6 CPA).'
Sila pena es temporal el limite maximo es de 50 afios, para el caso de concut-
so de delitos (Articulo 55 CPA). Esto es asi a partir de una reforma de 2004
mediante la Ley 25928 —pero con un precedente de 1984 (Ley 23077) aplica-
ble a determinados delitos. El texto original del Cédigo Penal argentino de
1921 inclufa la prisién perpetua pero no contenfa una disposicion particular
respecto del limite maximo de la pena temporal y se interpretaba judicialmen-
te frecuentemente —aunque no sin divergencias— que dicho limite era 25 afios
—la pena maxima establecida legalmente para el homicidio.

En México el limite maximo es de 60 afnos (Articulo 25 CPM). Este
limite maximo fue introducido por una reforma del Decreto 17 de mayo de
1999 y no fue modificado por la reforma de dicho articulo por el Decreto
de 26 de mayo de 2004. La redaccion originaria del Cédigo Penal de 1931
establecia un limite maximo de 30 afios. Ahora bien, a partir del Decreto

14 El condenado a prisién perpetua que hubiera cumplido 35 afios de condena puede acceder a la
libertad condicional por resolucién judicial, una vez que hubiere “observado con regularidad los regla-
mentos carcelarios”, previo informe de la direccion del establecimiento y de peritos “que pronostique en
forma individualizada y favorable su reinsercién social”. En ese caso debe cumplir una serie de condiciones
establecidas legalmente durante un lapso fijado judicialmente de hasta 10 afos desde el otorgamiento de
la misma (Articulo 13 CPA). Ahora bien, la libertad condicional no se concede a reincidentes, asi como
a los autores de diversos delitos establecidos legalmente (Articulo 14 CPA). Dentro de ellos se incluye
el caso de homicidio calificado cuando se mate para “preparar, facilitar, ocultar o consumar otro delito
o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin
propuesto al intentar otro delito”, el caso de abuso sexual seguido de muerte y el caso de secuestro seguido
de muerte que se castigan con la prisién perpetua. Por lo tanto, en estos casos, el condenado a prisién per-
petua deberfa cumplir una prision de por vida. Sin embargo, existe una linea jurisprudencial que pone en
cuestioén, como inconstitucionales, estas prohibiciones de libertad condicional. Estas disposiciones sobre la
libertad condicional de quienes son condenados a prision perpetua fueron reformadas, incrementando su
severidad, en 2004 a través de la Ley 25892. En la redaccion original del Codigo Penal de 1921 se requeria
cumplir 20 afios de encierro y se exclufa solamente a los reincidentes.
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de 3 junio de 2014, este limite maximo no se aplica a los delitos que se san-
cionan en la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia
de Secuestro, LGPSDMS, sancionada en 2010 y reformada en 2014, que
establece el limite maximo de 140 afios de prisién en el caso de secuestro
seguido de muerte (Articulo 11 LGPSDMS), que se ha transformado en la
maxima pena privativa de la libertad.

En Colombia el limite méximo establecido es de 50 afios, pero no se
aplica en caso de concurso (Articulo 37 CPC). A su vez, el Articulo 31 Inc.
2 del CPC establece que en ningtin caso de concurso la pena privativa de la
libertad podra exceder de 60 afios. Estas disposiciones fueron introducidas
en 2004 a través de los Articulos 1y 2 de la Ley 890. La redaccion originaria
del Articulo 37 del Cédigo Penal colombiano de 2000 establecia un limite
maximo de 40 afios —que se ratificaba en el caso de concurso de delitos en el
Articulo 31 del CPC. El Cédigo Penal de 1980 establecia en su Articulo 44
un limite maximo para la prisiéon de 60 afios —que no fue modificado por las
reformas que experimenté dicho articulo a través de la Ley 40 de 1993 y la
Ley 365 de 1997. En su Articulo 28 establecia que la pena aplicable en caso
de concurso no podia ser superior a la suma aritmética de las que corres-
pondan a los respectivos hechos punibles, pero aclarando que en ningtin
caso podia exceder de los 30 afios. Esta aclaracién fue modificada por el
Articulo 31 de la Ley 40 de 1993, que establecio que la pena no podia supe-
rar el limite de los 30 afios salvo en los casos establecidos en dicha ley. A su
vez, el Articulo 26 de la Ley 365 de 1997 derogé dicho limite, por lo que en
principio so6lo se podia hacer referencia al limite de 60 afios del Articulo 44.

En Guatemala el limite maximo es de 50 afios (Articulo 44 CPG). Este
limite fue establecido por el Articulo 1 del Decreto N. 20 de 1996, que am-
pli6 el preexistente. La version originaria de 1973 habia sido ya reformada
por el Decreto N° 36 de 1980, que establecia un limite maximo de 30 afios.

El nuevo Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador, sancionado en
2014, establece un limite maximo de 40 afos (Articulo 59 COIPE). En
el Coédigo Penal de Ecuador sancionado en 1971, el limite de la reclusion
mayor extraordinaria era de 16 afios (Articulo 53 CPE). Esto se reformé
en 2001 a partir de la Ley 47, que introdujo la “reclusién mayor especial”
con un limite maximo de 25 afios pero que ademas permitié que en el caso
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de concurso de delitos reprimidos con reclusiéon mayor especial las penas
se acumularan hasta un maximo de 35 afos de prision (Articulo 81 CPE).

En el caso de Bolivia el limite miximo de la pena de presidio es de 30
afios. Dicha pena maxima ya estaba establecida en el articulo 27 del CPB
desde su sancion en 1972. Sin embargo, coexistia con la pena de muerte,
que fue anulada, como vimos, por la reforma de 1997 (Articulos 26 CPB).
Se trata del mismo limite maximo que existe en Brasil desde la sancion del
Codigo Penal en 1940 (Articulo 75 CPBr).

De este modo, se estructura una escala descendente de niveles de puni-
tividad con respecto a esta dimensién de la pena privativa de la libertad en
el derecho en los libros en la region.

Griéfico 2. Limite mdximo de la pena privativa de la libertad —~América Latina— 2015.

140/60  Perpetua/50 Perpetua/
afios afnos 35 afios
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Como se observa, existe una distancia muy grande en la duracién maxi-
ma de la pena privativa de la libertad admitida legalmente entre los distintos
paises. De este modo sobresalen contextos en los que el nivel de severidad
penal en este aspecto es maximo. En Perd, Argentina, México o Colombia
la pena puede implicar efectivamente la privacion de la libertad de por vida,
sea que se defina de este modo legalmente —en los dos primeros casos— o
que se admita la imposicion de penas temporales que claramente implican
sobrepasar la expectativa de vida de cualquier adulto que puede ser casti-
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gado por haber cometido un delito —en los dos segundos casos. En Gua-
temala, el limite maximo de 50 afios tiene similares caracteristicas, aunque
aparezca inicialmente mas contenido. Frente a ello, Bolivia y Brasil apare-
cen comparativamente como escenarios moderados pese a contener penas
privativas de la libertad maximas extraordinariamente elevadas.

En seis de los ocho paises abordados en este estudio los limites maxi-
mos de la pena privativa de la libertad han sido modificados en el sentido
de su incremento en los ultimos afios. En Perd'”, México y Guatemala esto
ocurti6 en la década de 1990. En Ecuador y Argentina'® esto ha ocurrido en
los afios 2000. Y en Ecuador y México ha vuelto a ocurrir en los afios 2010.
En Colombia la evolucién ha sido sinuosa: primero se dio un incremento
—en 1993 y 1997 para los casos de concurso—, luego una disminucién —en
2000 para todos los casos—y luego un incremento —en 2004 para todos los
casos. Los dos paises que mantienen en la actualidad los limites maximos
inferiores —Brasil y Bolivia— son los que no han expetimentado reformas al
respecto en estos ultimos afios."’

3. Penas restrictivas de la libertad

En algunos contextos nacionales de la region existen unas penas que re-
sultan restrictivas de la libertad del ciudadano pero que no lo privan abso-
lutamente de ella. Dichas penas estan establecidas como penas principales
—independientemente impuestas al autor de un delito— y en ciertos casos
como accesotrias —junto a otra pena. En algunos escenarios nacionales exis-
ten también penas de esta indole de caracter sustitutivo. Volveremos sobre
esto ultimo en un punto especifico.

15 Pero en los afios 2000s se dio una reforma en sentido inverso al instalar la revision de la prision
perpetua a los 35 afios, lo que en la practica puede poner un limite a su duracion.

16 En este caso, para las penas temporales. También se extendi6 el plazo para el acceso a la libertad
condicional de los condenados a prisién perpetua, medida que en la practica puede poner un limite a su
duracién. Y ademads se ampliaron las prohibiciones de acceso a la misma para los condenados por una
serie de delitos a los que se les impone la prisién perpetua.

17 La arquitectura legal de la pena privativa de la libertad en cada contexto nacional posee numero-
sas otras dimensiones cruciales sobre las que volveremos en esta primera parte.
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Grifico 3. Penas restrictivas de la libertad como pena principal o accesoria
—América Latina— 2015.

Limitacion de dias libres
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Pert regula como “pena limitativa de derecho” la “limitacién de dias
libres”. El Cédigo Penal de 1991 en su Articulo 35 establecia que consistia
en la obligacion de permanecer los dias sabados, domingos y feriados, por
un minimo de diez y un maximo de dieciséis horas en total por cada fin de
semana, en un establecimiento organizado con fines educativos y sin las ca-
racteristicas de un centro carcelario. El Decreto Legislativo 1191 de agosto
de 2015 reformo este articulo del CPP, reduciendo el perfodo de limitacion
diaria de los dfas libres a diez horas como maximo y redefiniendo la limita-
cién como estar “a disposicion de una institucion publica, para participar en
programas educativos, psicolégicos, de formacién laboral o culturales” o en
una “institucion privada con fines asistenciales” (Articulo 35, 1y 2, CPP).
Esta pena se extiende de 10 a 156 jornadas de limitacién semanales y du-
rante este tiempo el condenado recibird orientaciones y realizara actividades
adecuadas e idoneas para su rehabilitacion y formacion (Articulo 35, 3 y 4,
CPP). Si el condenado no cumple con esta pena restrictiva de su libertad,
previo apercibimiento judicial, su sancién se convertira en privativa de la
libertad a raz6n de un dia de pena privativa de la libertad por cada jornada
incumplida de limitacién de dias libres (Articulo 55 CPP).
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También la legislacién penal peruana contempla como pena principal o
accesoria en el marco de la inhabilitacién —a cuyos otros contenidos volve-
remos posteriormente— tres medidas restrictivas de la libertad, a saber: a)
la privaciéon del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos
(Articulo 36, Inciso 10 CPP), b) la prohibicién de aproximarse o comuni-
carse con la victima, sus familiares u otras personas que determine el juez
(Articulo 306, Inciso 11 CPP) y ¢) la prohibicién de comunicarse con inter-
nos o visitar establecimiento penitenciarios (Articulo 36, Inciso 12 CPP).
Estos tres contenidos de la inhabilitacion como pena principal o accesoria
fueron incorporados por la Ley 30076 de 2013 y no estaban contemplados
en la redaccion original del Codigo Penal de 1991.

En México existen dos penas restrictivas de la libertad como penas prin-
cipales. Por un lado tenemos el “confinamiento”, que consiste en la obliga-
cion de residir en determinado lugar y no salir de él, siendo el Poder Ejecu-
tivo el que designa dicho lugar “conciliando las exigencias de tranquilidad
publica con la salud y las necesidades del condenado” —salvo en el caso de
los “delitos politicos”, cuando dicha definicioén debe ser planteada por el juez
penal (Articulo 28 CPM). Por otro lado, se establece como pena la “prohi-
bicion de ir a lugar determinado” (Articulo 24 Inciso 5 CPM), pero dicho
texto legal no regula detalladamente su contenido. También se prevé una
pena de restriccion de la libertad que es accesoria a las penas restrictivas de
la libertad o de otros derechos y que dura lo que estas otras penas. Es la “vi-
gilancia de autoridad” (Articulo 24 Inciso 15 y 50 bis CPM), que consiste en
la “observacién y orientacion” de la conducta del condenado por “personal
especializado dependiente de la autoridad ejecutora” para su “readaptacion
social” y “proteccion de la comunidad” —que en ningtin caso debe exceder la
duracion de la pena principal—. Y por ultimo, se incluye otra pena restrictiva
de la libertad: “la colocacion de dispositivos de localizacion y vigilancia™ (Ar-
ticulo 24 Inciso 19 CPM). Esta medida penal ha sido introducida en el elenco
de penas del Cédigo Penal federal por el Decreto del 30 de noviembre de
2010, que establece la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos
en materia de Secuestro. Pero dicho texto legal no la ha regulado detallada-
mente. Sin embargo, establecia en su Articulo 12 para el caso de lesion de la
victima de secuestro —y a pesar de la colaboracion prestada por el participe
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de la comision de este tipo de delitos— una pena privativa de la libertad y la
colocacion de dispositivos de localizacion y vigilancia, sin ninguna otra espe-
cificacion. Dicho Articulo 12 fue reformado por el Decreto de 27 de febrero
de 2011, que estableci6 que dicha colocacién se extendera por 5 afios luego
de cumplida la privacion de la libertad, adicionandole ademas el componente
de la vigilancia por la autoridad policial. De este modo, se trata de una pena
accesoria para ser cumplida una vez culminada la pena principal.

En el caso de Colombia, el Cédigo Penal establece dentro de las penas
principales que se presentan como “privativas de otros derechos” algunas
intervenciones que implican claramente la restriccion de la libertad. En pri-
mer lugar, la privacién del derecho a residir en determinados lugares o a
acudir a ellos (Articulos 43, Inciso 7 y 50 CPC)." En segundo lugar, la
prohibicion de aproximarse a o comunicarse con la victima y/o a integran-
tes de su grupo familiar (Articulo 43, Incisos 10 y 11 CPC). Esta segunda
intervencion ha sido incorporada por la Ley 1257 de 2008. Estas penas
pueden ser también accesorias y duraran en ese caso lo que la pena principal
(Articulos 52 y 53 CPC). En el caso de delitos de violencia intrafamiliar, las
medidas establecidas en los incisos 10 y 11 del Articulo 43 del CPC pueden
adicionarse a otra pena y durar por 12 meses mas que la misma (Articulo 51
CPC, también reformado por la Ley 1257 de 2008).

En Ecuador, la nueva legislacion penal sancionada en 2014 establece di-
versas penas de este tipo. Por un lado, la obligacién de compatecer periddica
y personalmente ante la autoridad en la frecuencia y en los plazos fijados en
la sentencia (Articulo 60, Inciso 3 COIPE). En segundo lugar, la prohibicién
de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia bajos las con-
diciones establecidas por el juzgador (Articulo 60, Inciso 7 y 66 COIPE).
En tercer lugar, la prohibicién de aproximacion o comunicacion directa con
la victima, sus familiares u otras personas dispuestas en la sentencia, por
cualquier medio (Articulo 60, Inciso 10 COIPE). Y en cuarto lugar, la pro-
hibicién de residir, concurrir o transitar en determinados lugares (Articulo
60, Inciso 11COIPE). El Cédigo Penal de 1971 contemplaba una sola pena

18 En Colombia, el Codigo Penal de 1980 contemplaba como pena accesoria la pena de “restric-
ci6n domiciliaria” que consistia en la obligacion impuesta al condenado de permanecer en determinado
municipio o en la prohibicion de residir en determinado lugar (Articulos 42 y 57).
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de este tipo: la sujecion a la vigilancia de la autoridad (Articulo 51). El Co-
digo Organico Integral Penal introdujo ademas otra nueva pena que podria
definirse como restrictiva de la libertad, “el tratamiento médico, psicologico,
capacitacion, programa o curso educativo” (Articulo 60 Inciso 1 COIPE).
Consiste en la obligacion de la persona sentenciada de sujetarse a un trata-
miento, capacitacion, programa o curso que imponga el juez y cuyo tiempo
de duracion se establece en base a exdmenes periciales (Articulo 62 COIPE).
Pero en todos los casos se trata de penas accesorias o acumulativas de las
penas establecidas legalmente para el tipo delictivo especifico, que el juzga-
dor puede o no imponer, mientras que la tnica pena restrictiva de la libertad
contemplada en el Codigo Penal de 1971 podia ser una pena principal.

Como hemos visto, la presencia de las penas restrictivas de la libertad como
penas principales o accesorias no es una constante en la region. En la mitad
de los contextos nacionales abordados en esta investigaciéon no se encuen-
tran reguladas penas de este tipo —Argentina, Bolivia, Brasil y Guatemala.
Entre los contextos nacionales en los que se encuentran receptadas, Ecuador
posee mayor variedad de medidas de esta indole, seguido por México, Pera
y finalmente Colombia. Algunas de las penas previstas en la region implican
mayores grados de restriccion de la libertad que otras, aunque resulta diffcil
establecer una gradacion. Se destaca por su gravedad en este sentido la limi-
tacion de dias libres en Pert y la vigilancia electrénica en México.

Resulta interesante notar que entre aquellos en los que si se encuentran
receptadas, en tres de ellos los codigos penales vigentes han sido sanciona-
dos durante el periodo abordado en este estudio: 1991 en Perd, 2000 en Co-
lombia y 2014 en Ecuador. En estos escenarios, se puede pensar que existe
ademads una cierta tendencia en este periodo a ampliar el catalogo de estas
penas restrictivas de la libertad, como puede constatarse en las reformas de
2008 en Colombia y 2013 en Pert. En cierta medida esto también puede
decirse de la reforma de 2010 en México. Pero en este ultimo supuesto se
adicioné una pena accesoria que se ejecuta una vez cumplida la pena privati-
va de la libertad, lo que implica claramente un incremento de la punitividad.
En la misma direccién, la reforma de 2014 en Ecuador ha tenido claramente
el sentido de incrementar la severidad penal, pues las penas establecidas son
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accesorias o acumulativas a las establecidas legalmente para el tipo delictivo
especifico. En las reformas legales en la que se incluye como principal, en
cambio, se puede pensar que se buscaba erigir a estas penas en alternativas
a la pena privativa de la libertad. Pero la medida en que dicha tentativa se
realiz6 efectivamente —incluso en el plano del derecho en los libros— sélo
puede establecerse a partir de la exploracion de las penas conminadas legal-
mente para los diversos tipos de hechos delictivos en concreto, tarea que
llevaremos adelante en la segunda parte de este libro.

4. Penas pecuniarias

En todos los contextos nacionales abordados en este estudio existe alguna
forma de pena pecuniaria que ocupa un lugar relevante por su extension en
el derecho en los libros.

4.1 Mulra. El tipo de pena pecuniaria mas fuertemente presente en los
textos legales —y también en las practicas penales— es la multa. Esta pena
es definida explicitamente como “principal” en algunos Cédigos Penales.
Esto es lo que sucede en Bolivia, Guatemala y Colombia (Articulo 26 CPB,
Articulo 41 CPG y Articulo 35 CPC). En los otros paises, la legislacion
penal no la define explicitamente de este modo pero se prevé que se pueda
aplicar en forma independiente. Pero también se la conmina en las diversas
legislaciones penales en forma conjunta con otras penas. Por un lado, con la
pena privativa de la libertad —por ejemplo, en Colombia (Articulo 39 CPC),
en Argentina (Articulo 22 bis CPA) y en Ecuador (Articulo 70 COIPE). Por
otro lado, con penas limitativas de otros derechos —por ejemplo, en Perd
(Articulo 44 CPP) y en Brasil (Articulo 49 CPBr).

En algunas jurisdicciones la multa esta regulada también como pena
“sustitutiva”. Volveremos sobre esto dltimo en un punto especifico.

En la mayor parte de los textos legales se establece una serie de criterios

para la determinacion judicial de la multa que implican tener en cuenta,
sustantivamente, las condiciones sociales y econémicas del imputado —Ar-
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gentina (Articulo 21 y 40 CPA), Bolivia (Articulo 29 CPB), Peru (Articulo
41 CPP), Brasil (Articulos 59 y 60 CPBt), Colombia (Articulo 39 Inciso 3
CPC) y Guatemala (Articulo 53 CPG).

Se estipulan diversos mecanismos para la fijaciéon de la multa en cada
contexto nacional. En algunos casos, el juez penal condena directamente
a una suma de dinero determinada, dentro del maximo y minimo fijado
legalmente, de acuerdo a los criterios antes seflalados —Argentina (Articulo
21 CPA) y Guatemala (Articulo 52 CPG). En la mayor parte se fija a través
del criterio de los “dfas multas” o “unidades multa”, en el que cada dia o
unidad equivale a una cantidad especifica de dinero a determinar en el caso
concreto de acuerdo a los criterios antes mencionados —Bolivia (Articulo
29 CPB), Brasil (Articulo 49 CPBt), Perti (Articulo 41 CPP), Colombia
(Articulo 39 Incisos 1y 2 CPC) y México (Articulo 29 CPM). En el caso de
Ecuador la referencia para la fijacion de la multa es el salario basico unifica-
do del trabajador en general (Articulo 69 COIPE).

Se contempla en todos los contextos la posibilidad de realizacion del
pago a través de amortizaciones petiddicas: Guatemala (Articulo 54 CPG),
Colombia (Articulo 39 Inciso 6 CPC), Perti (Articulo 44 CPP), Ecuador
(Articulo 69 COIPE), Bolivia (Articulo 30 CPB), Brasil (Articulo 50 CPBr),
Argentina (Articulo 21 CPA) y México (Articulo 39 CPM). En los casos
de Bolivia, Argentina y Colombia se autotiza al condenado a amortizar la
pena pecuniaria con prestacion de trabajo (Articulo 30 CPB, Articulo 21
CPA y Articulo 39 Inciso 7 CPC). En Bolivia, Argentina y Pert se prevé
también la posibilidad de que la pena de multa se haga efectiva coactiva-
mente sobre los bienes, sueldos u otras entradas del condenado (Articulo
21 CPA, Articulo 30 CPB y Articulo 56 CPP). En Brasil se prevé también la
ejecucion coactiva, tratando la multa como generadora de una deuda ante la
Hacienda Publica (Articulo 51 CPBt). Algo similar se establece en México
cuando el sentenciado se negare a pagar la multa pudiendo hacerlo (Articu-
lo 29 CPM)."”

19 En Colombia se prevé la ejecucion coactiva solo en el caso de que la multa haya sido impuesta
en conjunto con la prisién (Articulo 41 CPC).
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También se establece en casi todos los paises la posibilidad de que la pena
de multa en tanto pena principal sea convertida en otra pena cuando quien
ha sido sentenciado no la cumple o no puede cumplirla, con la importante
excepcion de Brasil. En algunos casos se convierte en pena privativa de la
libertad. En Argentina y Bolivia esto ocurre sélo si no se puede amortizar
mediante trabajo o mediante la ejecucién coactiva sobre bienes del con-
denado (Articulo 21 CPA® y Articulo 30 CPB?). En Perti se convierte en
pena de prision solo si no pudo realizarse la ejecucion coactiva y salvo que
el condenado haya devenido insolvente por causas ajenas a su voluntad (Ar-
ticulo 56 CPP). En Guatemala opera automaticamente (Articulo 55 CPG).

En Colombia, en cambio, la multa puede convertirse en una pena res-
trictiva de la libertad: arresto de fin de semana —que a su vez es convertible
en arresto ininterrumpido (Articulo 40 CPC). En Pert esto también es po-
sible: en el caso de que el condenado haya devenido insolvente por causas
ajenas a su voluntad, se convierte en una pena restrictiva de la libertad la
limitacion de dfas libres, a razén de una jornada por cada siete dias —multa
(Articulo 56 CPP). También en México esto es posible por la pena de “li-
bertad bajo vigilancia” (Articulo 29 CPM) —que no puede exceder el nime-
ro de dias multas sustituidas.”

En algunos contextos nacionales, por su parte, la multa se puede con-
vertir en una pena de trabajo a favor de la comunidad:* Pert (Articulo 56
CPP),* Ecuador (Articulo 69 COIPE)* y México (Articulo 29 CPM).” En

20 En Argentina, de acuerdo a la Ley 24660 de 1996, la pena privativa de libertad como conse-
cuencia de la conversion de la multa impaga puede ejecutarse —a pedido o con el consentimiento del
condenado— bajo el régimen de semidentencién o prision discontinua (Articulo 35 Inciso b Ley 24660).

21 Cuando la pena de multa se impone junto a la pena privativa de la libertad no corresponde dicha
conversion (Articulo 30 CPB).

22 De todos estos escenarios nacionales, s6lo en Argentina y Colombia se imponen limites maxi-
mos para la pena privativa de la libertad en que se convierte la pena de multa —un afio y medio (Articulo
21 CPA) y 50 arrestos de fin de semana (Articulo 40 CPC), respectivamente-.

23 Un mecanismo similar, aunque no idéntico formalmente, a la ya mencionada amortizacion me-
diante trabajo regulada en Argentina, Bolivia y Colombia.

24 En este caso, esto se da cuando el condenado haya devenido insolvente por causas ajenas a su
voluntad (Articulo 56 CPP).

25 En este caso, esto se encuentra limitado a las penas de multa que se aplican junto a penas priva-
tivas de la libertad de 1 dfa a 6 meses (Articulo 69 COIPE).

26 Esto se da cuando el condenado no puede pagar la multa (Articulo 29 CPM).
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el caso de Pert también puede convertirse en otra pena “limitativa de dere-
chos” (Articulo 56 CPP). En Ecuador una parte de la pena de multa puede
ser condonada en casos de extrema pobreza (Articulo 69 COIPE).

Las diversas posibilidades de conversion implican distintos niveles de
punitividad en funcién de la severidad de la medida que reemplaza a la
multa impaga.

Grifico 4. Conversién de la pena de multa por tipo de pena —América Latina— 2015.
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Las regulaciones legales de la pena de multa experimentaron reformas
en el perfodo abordado en esta investigacién en la mayorfa de los contextos
nacionales, a saber: en Argentina en 1993 a través de la Ley 24286 y en
1996 a través de la Ley 24660, en Bolivia en 1997 a través de la Ley 1768,
en Brasil en 1996 a través de la Ley 9268, en Ecuador a través de la sancion
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del Codigo Organico Integral Penal en 2014, en Colombia a través de la
sancion del Codigo Penal de 2000 y de la Ley 1453 de 2011, en México a
través de los Decretos de 10 de enero de 1994 y 23 de agosto de 2005 y en
Guatemala a través del Decreto 2 de 1996.

Algunas de estas reformas estuvieron dirigidas a ampliar la severidad pe-
nal, con impactos de diversa intensidad. En Argentina la reforma de 1993
habilit6 la posibilidad de imponer una pena de multa como accesoria de la
pena privativa de la libertad, aun cuando no esté contemplada en el tipo de-
lictivo especifico, cuando ha sido realizado con animo de lucro y hasta una
cierta medida. En Guatemala la reforma de 1996 eliminé el limite de hasta
3 afios para la pena privativa de la libertad que nazca de la conversion de la
pena de multa incumplida, que existfa en la redaccion original del Codigo
Penal de 1973. En México la reforma de 2005 duplico el maximo de la pena
de multa, que pas6 de 500 a 1.000 dias multa. En Colombia la reforma de
2011 introdujo la posibilidad de que la pena de multa se duplique si el conde-
nado habia sido condenado por delito doloso o preterintencional los tltimos
diez afios. En Ecuador la reforma de 2014 conmina la pena de multa como
pena accesoria en todos los casos de penas privativas de la libertad como un
suplemento que incrementa la severidad penal (Articulo 70 COIPE).

Pero también ha habido reformas en un sentido inverso. En Bolivia la
reforma de 1997 introdujo diversas modificaciones técnicas produciendo
un minimo impacto de reduccién de la punitividad: instal6 un maximo total
para el dia multa de 25 salarios minimos mensuales nacionales y excluyo
de la conversiéon en pena privativa de la libertad las multas incumplidas
impuestas en conjunto con una pena privativa de la libertad. La reforma de
1996 en Brasil aboli6 la posibilidad de conversion de la multa incumplida
en pena privativa de la libertad regulada en el Cédigo Penal de 1940, sin
establecer una pena de reemplazo sino mandando la aplicacién del procedi-
miento coactivo para la ejecucion de las deudas contra la Hacienda Publica.
En Colombia, el Codigo Penal de 2000 reemplazo la conversion en arresto
—prevista en el Articulo 39 del Codigo Penal de 1980— por arresto de fin de
semana —aunque previo a su vez la posibilidad de su conversién en arres-
to ininterrumpido. También establecié una regulacién mas detallada de la
amortizacion por trabajo con reglas de proteccion para el condenado. En
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Argentina la Ley 24660 de 1996 habilit6 la posibilidad de que la pena priva-
tiva de la libertad que nace de la conversion de la multa impaga se cumpla
en régimen de semidetencion o prisién discontinua.

Como vemos, las tendencias legislativas en esta materia en la regién en
los ultimos 25 afios han sido contradictorias.

4.2 Reparacion del daiio. En algunos paises de la region existe otra pena
diferente a la pena de multa y que tiene también un contenido econémico:
la reparacién del dafio.

Es el caso de México. El Cédigo Penal federal (Articulo 30 CPM) defi-
ne que la reparacion del dafio incluye: a) La restitucion de la cosa obtenida
por el delito y si no fuere posible, el pago del precio de la misma, a su valor
actualizado; b) La indemnizacion del dafio material y moral causado, inclu-
yendo la atencién médica y psicolégica, de los servicios sociales y de rehabi-
litacién o tratamientos curativos necesarios para la recuperacion de la salud,
que hubiere requerido o requiera la victima, como consecuencia del delito;
c) El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; d) El pago de la pérdida
de ingreso econémico y lucro cesante de la victima; €) El costo de la pérdida
de oportunidades, en particular el empleo, educacion y prestaciones socia-
les, acorde a sus circunstancias; f) La declaracion que restablezca la dignidad
y reputacion de la victima, a través de medios electronicos o escritos; g).. La
disculpa publica, la aceptacion de responsabilidad, asi como la garantia de
no repeticién, cuando el delito se cometa por servidores publicos. Los me-
dios para la rehabilitaciéon deben ser lo mas completos posibles y deberan
permitir a la victima participar de forma plena en la vida publica, privada
y social. Como se observa facilmente, se trata de una pena con contenido
econémico pero que también excede dicha naturaleza. Se regula detalla-
damente quien tiene derecho a la reparacion del dafio cuando el ofendido
directo no puede recibirla, estableciendo un orden de preferencia (Articulo
30bis CPM) y quienes estan obligados a hacerlo (Articulo 32 CPM). Se
impone la obligacién de que el Ministerio Puablico solicite la imposicién de
la pena de reparacion del dafio en todo proceso penal asi como que el Juez
resuelva lo conducente (Articulo 31 bis CPM) y se establece su caracter
de “pena publica” —imponiendo incluso una sancién para el miembro del
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Ministerio Pablico que no cumpla con esta obligacién de solicitar su impo-
sicién (Articulo 34 CPM).” Estas reglas implican una muy fuerte presencia
de este tipo de pena en el derecho en los libros en este escenario nacional

En Ecuador, a partir de la reforma de 2014, se encuentra regulada al
igual que en México una institucién amplia, la “reparacién integral”. Se la
define como la solucién que objetiva y simbolicamente restituya, en la me-
dida de lo posible, al estado anterior de la comisiéon del hecho y satisfaga a
la victima, cesando los efectos de las infracciones perpetradas. Su naturaleza
y monto dependen de las caracteristicas del delito, bien juridico afectado y
el dafio ocasionado (Articulo 77 COIPE). La restitucion integral consti-
tuye un derecho y una garantia para interponer los recursos y las acciones
dirigidas a recibir las restauraciones y compensaciones en proporcion con
el dafio sufrido. Las formas no excluyentes de reparacion integral, indivi-
dual o colectiva, son: 1) La restitucion: se aplica a casos relacionados con
el restablecimiento de la libertad, de la vida familiar, de la ciudadania o de
la nacionalidad, el retorno al pais de residencia anterior, la recuperacion
del empleo o de la propiedad asi como el restablecimiento de los derechos
politicos; 2) La rehabilitacion: se orienta a la recuperacion de las personas
mediante la atencién médica y psicoldgica asi como a garantizar la presta-
cién de servicios juridicos y sociales necesarios para esos fines; 3) Las in-
demnizaciones de dafios materiales e inmateriales: se refieren a la compen-
sacion por todo perjuicio que resulte como consecuencia de una infraccion
penal y que sea evaluable econémicamente; 4) Las medidas de satisfaccion
o simbolicas: se refieren a la declaracion de la decision judicial de reparar la
dignidad, la reputacién, la disculpa y el reconocimiento puiblico de los he-
chos y de las responsabilidades, las conmemoraciones y los homenajes a las
victimas, la ensefianza y la difusion de la verdad historica; 5) Las garantias
de no repeticién: se orientan a la prevencion de infracciones penales y a la
creacion de condiciones suficientes para evitar la repeticion de las mismas.
Se identifican con la adopcion de las medidas necesarias para evitar que las

27 Se impone la obligacion, también, de mantener informada en todo momento a la victima del
delito (Articulo 31 bis CPM).

28 Se regulan diferentes detalles de la reparacion del dafio también en los Articulos 31, 33, 35, 30,
37,38 y 39 del CPM.
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victimas sean afectadas con la comisién de nuevos delitos del mismo género
(Articulo 78 COIPE). Como sucede en México, se trata de una medida que
puede exceder el contenido pecuniario. También, como en ese pais, el Codi-
go Organico Integral Penal de Ecuador establece que la reparacion integral
de la victima debe ser incluida en toda sentencia condenatoria (Articulo 628
COIPE). Sin embargo, a diferencia del caso mexicano, esta medida no esta
incluida en su catalogo de penas (Articulos 58, 59, 60 y 69 COIPE).

En los otros contextos nacionales no se incluye la reparaciéon del dafio
ocasionado por el delito dentro del catalogo formal de penas reguladas. Suele
reconocérsele explicitamente su caracter “civil”, sea que su imposicion esté a
cargo del juez penal o no —si bien lo primero ocurre en la mayor parte de los
casos. En general, ademas se define dicha reparacién de un modo mas estre-
cho que en México y Ecuador, en torno a un componente econémico, aun
cuando se reconozcan diversas dimensiones. De este modo ocurre en Guate-
mala, en que bajo el titulo de “responsabilidad civil” se regula la restitucion,
la reparacion de dafios materiales y morales y la indemnizacién de perjuicios
(Articulos 112 a 122 CPG). En Colombia, bajo el titulo “responsabilidad
civil derivada de la conducta punible” se regula la “obligacién de reparar los
dafios materiales y morales” producidos por el delito (Articulos 94 a 99 CPC).
En Perq, bajo el titulo de “reparacion civil” se legisla sobre la restitucion del
bien y la indemnizacion de dafios y petjuicios (Articulos 92 a 101 CPP). En
Bolivia, bajo el titulo “responsabilidad civil” se regula la “reparacion de los
dafios materiales y morales” ocasionados por el delito, que incluye la resti-
tucion, la reparacioén del dafio y la indemnizacién de perjuicios (Articulos
87 a 93 CPB). Y en Argentina, bajo el titulo “reparaciéon de petjuicios” se
regula la reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea
posible, disponiendo a ese fin las restituciones y demas medidas necesarias, la
indemnizacion del dafio material y moral causado a la victima, a su familia o a
un tercero y el pago de las costas (Articulos 29 a 33 CPA). En Brasil existe la
posibilidad de exigir la reparacion del dafio ocasionado por el delito a través
de una accion civil, que no se encuentra regulada en el Coédigo Penal y se debe
efectivizar ante sede civil (Articulos 45 Inc. 1 y 91.1 CPBr). También existe
una pena sustitutiva de “prestaciéon pecuniaria” que tiene puntos de contacto
con la reparacion del dafio, sobre la que volveremos en un punto especifico.
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Griéfico 5. Reparacién del dafio —América Latina— 2015.

M Reparacion como medida penal
ampliada

E Reparacion como medida civil

En algunos escenarios nacionales de la regién esta materia ha sido ob-
jeto de reformas legales durante el perfodo abordado en esta investigacion.
Es el caso de México, que experiment6 modificaciones a través de los De-
cretos de 21 de enero de 1991, de 10 de enero de 1994, de 19 de agosto de
2010 y de 14 de junio de 2012. Las reformas de 1994 y 2012 fueron muy
relevantes en términos de ampliar el contenido de la reparacion del dafio
como pena (Articulo 30 CPM) e imponer la obligatoriedad del reclamo de
la reparacion del dafio en todo proceso penal (Articulo 31 bis y 34 CPM).
De este modo, se volvié en este escenario nacional una pena relevante en
el “derecho en los libros”. En Ecuador fue la sancion del Codigo Organico
Integral Penal de 2014 la que le dio a la denominada “reparacién integral”
un alcance difundido y obligatorio —como en México— aun cuando no la
incluy6 en su catilogo de penas —como en aquel otro contexto nacional.
Frente a estas reglas, el anterior Codigo Penal de 1971 (Articulo 67) solo
establecia la posibilidad del damnificado de reclamar la indemnizacién de
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dafios y perjuicios ocasionados por el delito de acuerdo con las normas del
Cédigo Civil y de Procedimiento Civil.*

Estas reformas tienden a absorber la reparacion de dafio en el seno del
derecho penal —algo que en México ya estaba presente desde el Codigo
Penal federal de 1930-alejandola de la l6gica del derecho civil. Un elemento
crucial, en este sentido, es la obligatoriedad de dicha reparacién en todos
los casos penales, que ha sido sancionada legalmente durante este perfodo,
volviéndola una herramienta de incremento de la punitividad.

4.3 Decomiso o comiso. Un tercer tipo de pena pecuniaria que tiene una
cierta presencia en la regién es el “comiso” o “decomiso” de bienes que
han funcionado como instrumentos para la comision del delito o han sido
el producto o efecto inmediato o mediato de la comision del delito. De este
modo lo receptan México (Articulos 24, Incisos 8 y 18 y 40 CPM), Guate-
mala (Articulos 42 y 60 CPG) y Ecuador (Articulo 69 Incisos 2 y 3 COI-
PE). En estas jurisdicciones es una pena que se acumula a otras penas, aun
cuando explicitamente no sea definida como “accesoria”, cosa que ocurre
solo en Guatemala.

En los otros paises de la region el comiso o decomiso no esta formal-
mente definido como pena. En Colombia esti regulado en el capitulo re-
lacionado con la “responsabilidad civil” (Articulo 100 CPC y Articulos 82
a 91 del CPPC), en Pert se incluye bajo el titulo de “consecuencias acceso-
rias” (Articulos 102 y 103 CPP), en Bolivia se encuentra regulado bajo el
titulo “disposiciones comunes” (Articulos 71 y 71 Bis CPB) y en Argentina
se regula en el titulo “de las penas” aunque no esta incluido en el elenco
legal de las mismas (Articulo 23 CPA). En el caso de Brasil esta también
regulado bajo el titulo de “efectos de la condena” (Articulo 91 CPBr). Sin
embargo, es indudable su caracter de intervencion penal, aun cuando en
conjunto con la imposicién de otros castigos legales.

Los textos legales prevén diversas soluciones para el caso de que los
instrumentos o bienes en cuestién pertenezcan a un tercero —ver Articulo

29 En Argentina se produjo una reforma a través de la Ley 25188 de 1999, pero no modific6 sus-
tancialmente las reglas de la “reparacion de perjuicios”.
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40 CPM; Articulo 60 CPG; Articulo 60 Inciso 3 COIPE; Articulo 102 CPP;
Articulo 71 CPB, Articulo 91 CPBr y Articulo 23 CPA —asi como también
para aquellos relacionados con delitos culposos— Articulo 40 CPM; Arti-
culo 100 CPC; Articulo 69 Inciso 2 COIPE. Y también prevén diferentes
destinos de acuerdo a la naturaleza de los instrumentos o bienes: destruc-
cion, pase a la titularidad del Estado o venta —Articulo 40 CPM; Articulo 60
CPG; Articulo 100 CPC; Articulo 69 Inciso 2 COIPE; Articulo 102 CPP;
Articulo 71 CPB y Articulo 23 CPA.

Las regulaciones legales de esta medida penal han sufrido modificacio-
nes durante el perfodo abordado en la presente investigacién en la mayorfa
de los contextos nacionales de la region. En México a través del Decreto de
17 de mayo de 1999, en Ecuador a través de la sancion del Cédigo Organi-
co Integral Penal de 2014, en Pera a través del Decreto Legislativo 982 de
2007 y a través de la Ley 30076 de 2013, en Bolivia a través de la Ley 1768
de 1997 y en Argentina a través de las leyes 25815 de 2003, 26883 de 2011
y 26842 de 2012. En el caso de Brasil, los “efectos de la condena” han sido
modificados por la Ley 12694 de 2012.

5. Penas de inhabilitacion, suspension o privacion
de otros derechos.

En todos los paises de la region existe también otro tipo de pena que gira
en torno a diferentes formas de inhabilitacién, suspension o privacion de
derechos que —en principio- no son el derecho a la libertad ni el derecho a
la propiedad. Este tipo de intervencion tiene una fuerte presencia en el de-
recho penal “en los libros” —pero también en cierta medida en las practicas
penales- en algunos escenario nacionales.

Estas penas en ciertos escenarios son solo accesorias de las penas privativas
de la libertad o pecuniarias. Es lo que ocurre en Guatemala. En este caso,
lo que se define como “inhabilitacién” puede ser “absoluta” o “especial”
(Articulo 42 CPG). La inhabilitacién absoluta comprende: 1) La suspension
de los derechos politicos; 2) La pérdida del empleo o cargo puiblico que el
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penado ejercia, aunque proviniere de eleccion popular; 3) La incapacidad
para obtener cargos, empleos y comisiones publicos; 4) La privacion del
derecho de elegir y ser electo; 5) La incapacidad de ejercer la patria potes-
tad y de ser tutor o protutor (Articulo 56 CPG). La inhabilitacién especial
comprende alguna o algunas de las prohibiciones establecidas para la inha-
bilitacién absoluta, segun el caso, y la prohibicién de ejercer una profesion o
actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o habilitacion
(Articulo57 CPG). La inhabilitaciéon especial se impone cuando el hecho
delictuoso se cometa con abuso del ejercicio o con infraccion de los deberes
inherentes a una profesion o actividad (Articulo 58 CPG). En este pais, ade-
mas, la suspension de los derechos politicos es siempre una pena accesoria
de la pena de prision por el lapso de la condena y aunque exista una con-
mutacién —salvo que se dé una posterior rehabilitacion (Articulo 59 CPG).

También en Bolivia la pena de inhabilitacion es s6lo una pena accesortia.
Pero aqui el Codigo Penal regula tnicamente la inhabilitacion “especial”,
sin que exista actualmente la “absoluta”, que fue derogada por una reforma
legal. Consiste siempre —el juez penal no puede elegir su contenido como
en Guatemala— en: 1) la pérdida del mandato, cargo, empleo o comision
publicos; 2) la incapacidad para obtener mandatos, cargos, empleos o comi-
siones publicas, por eleccion popular o nombramiento; y 3) la prohibicién
de ejercer una profesion o actividad cuyo ejercicio dependa de autorizacion
o licencia del poder publico (Articulo 34 CPB). La inhabilitacién especial
se puede extender de 6 meses a 10 afios después de haber cumplido la pena
principal cuando el delito cometido importe violacién o menosprecio de
los derechos y deberes correspondientes al mandato, cargo, empleo o comi-
sion, incompetencia o abuso de las profesiones o actividades cuyo ejercicio
dependa de autorizacion o licencia del poder piblico y cuando hayan sido
cometidos por: a) funcionarios publicos, mandatarios, comisionados en el
ejercicio de sus funciones; b) por médicos, abogados, ingenieros, auditores
financieros y otros profesionales en el ejercicio de sus profesiones o ¢) por
los que desempefien actividad industrial, comercial o de otra indole. En es-
tos casos la inhabilitacién especial es inherente al tiempo de cumplimiento
de la pena privativa de la libertad. I.a misma es como minimo de 5 afios
—luego de cumplida la pena principal— en el caso en que se haya producido
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la muerte de una o varias personas como consecuencia de una grave viola-
ci6én de la que el imputado fuera culpable o si el delito fuere cometido por
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones (Articulo 36 CPB).
Como se observa facilmente, el campo de aplicacion de la pena de inha-
bilitacién en Bolivia es sustantivamente mas estrecho que en Guatemala,
pero sus efectos temporales son mas extensos, pues excede la duracion de
la pena principal.

En el caso de Peru, el Codigo Penal incluye dentro de lo que define
como “penas limitativas de derechos” la pena de “inhabilitacion” (Articulo
31 Inciso 3 CPP), nominacion similar a las empleadas en Guatemala y Bo-
livia. Pero a diferencia de aquellos contextos nacionales la inhabilitaciéon no
se califica de “absoluta” o “especial” y puede ser accesoria o principal —sea
aplicada tnica o conjuntamente (Articulo 37 CPP). Como pena principal se
puede extender de 6 meses a 10 afios —salvo tres supuestos de incapacidad
definitiva sobre los que volveremos luego (Articulo 38 CPP). Como pena
accesotia se extiende por igual tiempo que la pena principal. En este caso se
impondra cuando el hecho punible cometido por el condenado constituye
abuso de autoridad, de cargo, de profesion, oficio, poder o violacién de un
deber inherente a la funcién publica, comercio, industria, patria potestad,
tutela, curatela, o actividad regulada por ley (Articulo 39 CPP). Segun lo
disponga la sentencia judicial la inhabilitacion puede incluir: 1) Privacion
de la funcién, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque provenga
de eleccion popular; 2) Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o
comisién de caracter publico; 3) Suspension de los derechos politicos que
sefiale la sentencia; 4. Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por in-
termedio de tercero profesion, comercio, arte o industria, que deben especi-
ficarse en la sentencia; 5) Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad,
tutela o curatela; 6) Suspension o cancelacion de la autorizacion para portar
o hacer uso de armas de fuego o incapacidad definitiva para renovar u obte-
ner licencia o certificacién de autoridad competente para portar o hacer uso
de armas de fuego, en caso de sentencia por delito doloso o cometido bajo
el influjo del alcohol o las drogas; 7). Suspension, cancelacién o incapaci-
dad definitiva para obtener la autorizacion para conducir cualquier tipo de
vehiculo; 8). Privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos u
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otras distinciones que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se
hubiese servido el agente para cometer el delito; 9) Incapacidad definitiva
de ciertas personas condenadas —con sentencia consentida o ejecutoriada
por ciertos delitos relacionados con el terrorismo, la violacion de la libertad
sexual y relacionados con trafico de drogas ilegales— para ingresar o reingre-
sar al servicio docente o administrativo en instituciones de educacioén bésica
o superior, publica o privada, en el Ministerio de Educacién o en sus orga-
nismos publicos descentralizados o, en general, en todo 6rgano dedicado a
la educacion, capacitacion, formacién, resocializacion o rehabilitacion —esta
medida se impone obligatoriamente en la sentencia como pena principal
(Articulo 36 CPP).”

En Argentina también se incluye la pena de inhabilitacién (Articulo 5
CPA). La inhabilitacién en este caso puede ser “absoluta” o “especial” —
como en Guatemala y a diferencia de Perd. Puede ser una pena principal o
accesotia —como en Perti y a diferencia de Bolivia y Guatemala. La inha-
bilitacién absoluta comprende: 1) La privaciéon del empleo o cargo puiblico
que ejercia el penado aunque provenga de eleccion popular; 2) La privacion
del derecho electoral; 3) La incapacidad para obtener cargos, empleos y
comisiones publicas; 4) La suspension del goce de toda jubilacion, pension
o retiro, civil o militar, cuyo importe sera percibido por los parientes que
tengan derecho a pension (Articulo 19 CPA). La inhabilitacion especial pro-
duce la privacion del empleo, cargo, profesion o derecho sobre que recayere
y la incapacidad para obtener otro del mismo género durante la condena.
La inhabilitaciéon especial para derechos politicos produce la incapacidad
de ejercer durante la condena aquellos sobre los que recayere (Articulo 20
CPA). Se puede imponer esta pena por un lapso de seis meses a diez afos,
aunque no esté expresamente prevista, cuando el delito cometido importe:
1) Incompetencia o abuso en el ejercicio de un empleo o cargo publico; 2)
Abuso en el ejercicio de la patria potestad, adopcion, tutela o curatela; 3)

30 En esta pena se incluyen también en Pert intervenciones que hemos considerados restrictivas
de la libertad y reportado en el punto 3 del presente apartado: la privacién del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos, la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima, sus
familiares u otras personas que determine el juez y la prohibicién de comunicarse con internos o visitar
establecimientos penitenciarios (Articulo 36, Incisos 10, 11 y 12 CPP).

43



Parte 1

Incompetencia o abuso en el desempefio de una profesion o actividad cuyo
ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o habilitacion del poder pa-
blico. En algunos delitos taxativamente fijados, si quien los comete se ha va-
lido pata hacerlo de su empleo, cargo, profesién o derecho, la inhabilitacién
especial serd perpetua (Articulo 20 bis CPA). El condenado a inhabilitacion
absoluta puede ser restituido al uso y goce de los derechos y capacidades de
que fue privado, si se ha comportado correctamente durante la mitad del
plazo de aquélla, o durante diez afios cuando la pena fuera perpetua, y ha
reparado los dafios en la medida de lo posible. El condenado a inhabilita-
cion especial puede ser restituido al uso y goce de los derechos transcurrida
la mitad del plazo de ella, o cinco afios cuando la pena fuere perpetua, si se
ha comportado correctamente, ha remediado su incompetencia o no es de
temer que incurra en nuevos abusos y, ademas, ha reparado los dafios en la
medida de lo posible. Pero cuando la inhabilitaciéon import6 la pérdida de
un cargo publico o de una tutela o curatela, la rehabilitacion no compor-
ta la reposicion de los mismos (Articulo 20 ter CPA). Esta posibilidad de
rehabilitacion durante la condena diferencia la regulacion en Argentina de
Guatemala, Bolivia y Perd. La inhabilitacion absoluta acompafia las penas
de reclusién o prisién por mas de tres afios, por el tiempo de la condena,
pudiéndose extender por 3 afios mas si asi lo resuelve el tribunal, de acuerdo
con la indole de delito. En este caso, importa ademas la privacion, mientras
dure la pena, de la patria potestad, de la administracién de los bienes y del
derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado queda sujeto
ademis a la curatela establecida por el Codigo Civil para los incapaces (At-
ticulo 12 CPA).

En las otras jurisdicciones este tipo de pena no aparece definida como
“inhabilitacién”. Es el caso de México. Se encuentra regulada allf la denomi-
nada “suspension de derechos”, que puede ser accesoria o principal —como
en Perd y Argentina y a diferencia de Guatemala y Bolivia. En el primer
caso, su duracion estd marcada por la de la otra pena; en el segundo caso
se fija en la sentencia judicial y si se impone junto a una pena privativa de
la libertad, comenzara al terminar esta (Articulo 45 CPM). Sin embargo,
el Codigo Penal federal no delimita en qué consiste esta “suspension de
derechos” en términos generales, adquiriendo contenidos diversos en las di-
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versas disposiciones especificas sobre delitos particulares, incluyendo casos
de caracter temporario (por ejemplo, Articulo 211 CPM) como definitivo
(por ejemplo, Articulo 194 CPM). Por otro lado, se establece que la pena
de prision suspende, por su duracién, los derechos politicos y los de tutela,
curatela, apoderado, defensor, albacea, perito, depositatio o interventor ju-
dicial, sindico o interventor en quiebras, arbitro, arbitrador o representante
de ausentes (Articulo 46 CPM). A su vez, la imposicién de esta pena como
independiente implica también que la persona sea sometida a “vigilancia de
la autoridad” —a la que ya hicimos referencia en el punto 3 de este apartado—
que tendrd la misma duracién que aquella (Articulo 50bis, CPM). Por otro
lado, el Cédigo Penal federal establece también la pena de “inhabilitacion,
destitucién o suspension de funciones o empleos” (Articulo 24 Inciso 13
CPM), pero tampoco delimita detalladamente sus caracteristicas y duracion.

En el caso de Colombia existe un arco complejo de penas “privativas de
otros derechos”, que pueden imponerse como penas principales o acceso-
rias —como en México, Pert y Argentina—. El juez las impone como acce-
sorias cuando tengan relacion directa con la realizacién de la conducta pu-
nible, por haber abusado de ellos o haber facilitado su comision, o cuando
la restriccion del derecho contribuya a la prevencion de conductas similares
a la que fue objeto de condena (Articulo 52 CPC). Cuando sean accesorias
de una pena privativa de la libertad se cumpliran simultineamente con esta
(Articulo 53 CPC). Se trata de las siguientes modalidades:

1. La inhabilitacioén para el ejercicio de derechos y funciones publicas
—que incluye el derecho a elegir. Esta pena tendra una duracion de
entre 5 y 20 afios. Se excluyen de este limite los servidores publicos
condenados por delitos contra el patrimonio del Estado. Esta pena
es siempre accesoria de la pena de prisién por la duraciéon de la
misma y hasta un tercio mas, sin sobrepasar el limite maximo antes
sefialado con la excepcion también delimitada (Articulos 43 Inciso
1,44 y 51 CPC);

2. La pérdida del empleo o cargo publico que, ademas, inhabilita al pe-
nado hasta por cinco afios para desempefiar cualquier cargo publico
u oficial (Articulos 43 Inciso 2 y 45 CPC);
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La inhabilitacién para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria
o comercio. Esta pena tendra una duracién de entre 6 meses y 20
afios. Se impone por el mismo tiempo que la pena de prision impuesta
siempre que la infraccion se haya cometido con abuso del ejercicio de
cualquiera de las mencionadas actividades, medie relacion de causali-
dad entre el delito y la profesion o contravenga las obligaciones que
de su ejercicio se deriven (Articulos 43 Inciso 3,46 y 51 CPC);

La inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela y cu-
raduria que priva al penado de los derechos inherentes a la primera
y comporta la extincion de las demds, asi como la incapacidad para
obtener nombramiento de dichos cargos durante el tiempo de la
condena. Esta pena tendrd una duracién de entre 6 meses y 15 afios
(Articulos 43 Inciso 4, 47 y 51 CPC);

La privacién del derecho a conducir vehiculos automotores y mo-
tocicletas durante el tiempo fijado en la sentencia. Esta pena tendra
una duracién de entre 6 meses y 10 afios (Articulos 43 Inciso 5, 48
y 51 CPC);

La privacion del derecho a la tenencia y porte de arma por el tiempo
fijado en la sentencia. Esta pena tendra una duracién de entre 1y 15
afios (Articulos 43 Inciso 6, 49 y 51 CPC);

La prohibicién de consumir bebidas alcohodlicas o sustancias estu-
pefacientes o psicotropicas (Articulo 43 Inciso 8 CPC).”

En el caso de Ecuador existe una setie de penas definidas como “no pri-

vativas de las libertad” con contenidos similares a las que en otros contextos

nacionales se engloban en la inhabilitacién, con una estructura semejante

en este punto a la dispuesta en Colombia. Pero en este contexto nacional

estan reguladas como penas accesorias o acumulativas a ser aplicadas si el

juez asf lo decide junto a las penas establecidas legalmente para el tipo de-

31 También se incluyen en este rubro en el Cédigo Penal colombiano penas que hemos conside-
rado en el punto 3 de este apartado como restrictivas de la libertad, como la privacion del derecho a
residir en determinados lugares o a acudir a ellos (Articulos 43, Inciso 7 y 50 CPC) y la prohibicién de
aproximarse a 0 comunicarse con la victima y/o a integrantes de su grupo familiar (Articulo 47, Incisos
10y 11 CPC).
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lictivo especifico. Se trata de: a) la suspension de la autorizacion o licencia
para conducir cualquier tipo de vehiculo por un tiempo determinado que se
fija en cada tipo penal especifico (Articulos 60 Inciso 4 y 67 COIPE); b) la
prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en general por un tiempo
determinado fijado en la sentencia (Articulos 60 Inciso 5y 64 COIPE); c)
la inhabilitacién para el ejercicio de profesion, empleo u oficio, estable-
ciéndose que cuando el delito tenga relacion directa con el ejercicio de la
profesioén, empleo u oficio de la persona sentenciada, se dispondra que una
vez cumplida la pena privativa de libertad se la inhabilite en el ejercicio de
su profesion, empleo u oficio, por el tiempo determinado en cada tipo penal
(Articulos 60 Inciso 6 y 65 COIPE); d) Pérdida de puntos en la licencia de
conducir en las infracciones de transito (Articulo 60 Inciso 8 COIPE); ¢)
Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas (Articulo 60 Inciso 9
COIPE); f) Pérdida de los derechos de participacion, por la duracion fijada
en cada tipo penal, una vez cumplida la pena privativa de la libertad (Articu-
los 60 Inciso 13 y 68 COIPE).

En Brasil se da una situacion diversa. El Codigo Penal brasilefio con-
templa en el Articulo 92 ciertos “efectos de la condena” que son considera-
dos como contenidos tipicos de esta forma de pena en otras jurisdicciones.
A saber: 1) la pérdida del cargo, funcién publica o mandato electivo cuando
se impone una pena privativa de la libertad igual o superior a un afo en
los crimenes practicados con abuso de poder o violacién de deberes con
respecto a la administracién publica o fue aplicada pena privativa de la li-
bertad igual o superior a 4 afios en los demas casos; 2) la incapacidad del
ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela en los crimenes dolosos con
pena privativa de la libertad cometidos contra hijo o persona bajo tutela o
curatela; 3) inhabilitacién para dirigir vehiculo cuando fue utilizado como
medio pata la comisién de un delito doloso. Especificamente se aclara que
estos efectos no son automaticos, debiendo ser motivadamente declarados
en la sentencia (Articulo 92 CPBr). Parece haber pocas dudas de que estos
efectos son intervenciones penales especificas conjuntas a otras penas que
se imponen en las sentencias condenatorias en estos casos. También existe
una pena de interdiccion de derechos como sustitutiva de la pena privativa
de la libertad, sobre la que volveremos en un punto del proximo apartado.
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Es posible observar con respecto a este tipo de pena que en la region
existen contextos nacionales en que se regula dnicamente como pena ac-
cesoria —Bolivia, Ecuador y Guatemala—, mientras en la mayor parte de
los casos se trata de una pena que puede ser accesoria o principal, sea que
se imponga independiente o conjuntamente —México, Colombia, Pert y
Argentina—. En el caso de Brasil algunos de sus contenidos tipicos estin
regulados como “efectos de la condena” para ciertos casos.

Grifico 6. Inhabilitacién/suspensién o privacién de derechos como tipo de pena
—América Latina— 2015.

Suspensionde Privaciénde Inhabilitacion Inhabilitacion
derechos como derechos como como pena como pena
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En relacién con esto, en algunas jurisdicciones este tipo de pena tiene un
alcance restringido. Esto puede observarse en el caso de Bolivia, en que sélo
se admite como pena accesoria para un conjunto especifico de supuestos, o
en el caso de Brasil, en que es sélo un “efecto de la condena” petro en su-
puestos también particulares. En cierta medida, esto también puede decirse
del caso de Guatemala, en que la inhabilitacion siempre —aun cuando sea
absoluta o especial— es una pena accesoria. Y en el caso de Ecuador, en que
siempre es una pena accesoria. En otros contextos nacionales, la regulacion
legal le da un campo de aplicacion mas amplio, al posibilitar su imposicién
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también como pena principal, sea independiente o conjuntamente con otra
pena. También en estos contextos nacionales esta pena suele tener una ma-
yor cantidad de contenidos posibles —como en Colombia, Perti y México.

En algunos contextos nacionales se diferencian subtipos de esta pena,
en torno a la distincién absoluta y especial —Guatemala y Argentina. En
estos casos, los contenidos de la inhabilitacion absoluta estan fijados legal-
mente, mientras que los de la inhabilitacion especial tienen un cierto grado
de indeterminacion que debe ser delimitada por el juez penal dentro de los
parametros legales —mayor en el caso de Guatemala y menor en el caso
de Argentina. En Bolivia también estan fijados legalmente para la inhabi-
litacion que se califica de especial. En Brasil los “efectos de la condena”
antes mencionados son necesarios en los casos regulados legalmente. En
el resto de los contextos nacionales, los contenidos establecidos legalmente
son un marco dentro del cual opera la eleccion del juez penal de acuerdo al
caso —Pert, Colombia y Ecuador. En México la discrecionalidad judicial es
muy amplia a partir de la escasa regulacion del Codigo Penal federal. Podria
pensatse que Argentina, Bolivia y Guatemala presentan un mayor nivel de
severidad que los otros contextos nacionales al regular penas de esta indole
que involucran multiples suspensiones o pérdidas de derechos conjunta-
mente en forma obligatoria.

Cuando este tipo de pena se impone junto a otra pena, en muchos casos
la misma tiene una duracién equivalente a aquella. Pero existen contextos
nacionales en que se regula que —al menos en ciertos casos— su extension
sea mayor. Esto sucede en Bolivia con la inhabilitacién especial, que se ex-
tiende por un perfodo cuando la pena principal concluye. Lo mismo sucede
en México cuando se impone como pena principal junto a la pena privativa
de la libertad. En Argentina esto es posible y depende del criterio del juez.
Y en ciertos supuestos especiales también es posible en Colombia y Ecua-
dor. En algunos contextos se establecen casos de pérdidas o suspensiones
de derechos de caracter perpetuo como en Argentina y Perd. Este podtria
ser un diferencial de punitividad con respecto a los paises de la region que
n0 lo posibilitan —Guatemala y Brasil.
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Las regulaciones legales de este tipo de penas han experimentado modifica-
ciones en diversos contextos nacionales durante el perfodo abordado en esta
investigacion. Algunos de estos cambios han estado orientados claramente
a disminuir el grado de limitacién o privacién de derechos que implica este
tipo de pena —y en este sentido, reducir su punitividad— aun cuando en al-
gunos supuestos o dimensiones especificos. De este modo, en Guatemala
el Decreto 31 de 2012 modificé el Articulo 56 Inciso 1 del CPG que an-
teriormente contemplaba como contenido de la inhabilitacién absoluta la
“pérdida” de los derechos politicos, reemplazandolo por la “suspension” de
los mismos, de caricter temporal. Del mismo modo en Bolivia, a través de
la Ley 1768 de 1997, se eliminé la “inhabilitacién absoluta” que estaba regu-
lada como pena accesoria en los articulos 26, 33 y 35 del Codigo Penal, de
un modo similar a como se encuentra establecida actualmente en Argentina.

En Colombia la reforma que implico la sancion del Cédigo Penal de
2000 tuvo un caracter mas ambivalente. El nuevo texto legal hizo que una
serie de penas de este tipo que estaban reguladas sélo como accesorias en el
Articulo 42 del Cédigo Penal de 1980 pudieran también ser principales. A
saber: a) la interdicciéon de derechos y funciones publicas; b) la pérdida de
empleo publico u oficial; ¢) la prohibicién del ejercicio de un arte, profesion
u oficio, industria o comercio —que habia sido modificada por la Ley 365 de
1997—; d) la suspension de la patria potestad —a la que el nuevo texto legal
agregaria la tutela y curadutia—; €) la prohibicién de consumir bebidas alco-
holicas —a la que el nuevo texto legal agregaria las sustancias estupefacien-
tes o psicotrépicas— Al mismo tiempo, el Cédigo Penal de 2000 introdujo
nuevas penas de esta indole: la privacion del derecho de tenencia y porte
de arma y la privacion del derecho de conducir vehiculos. Podria pensarse
que en este sentido se buscaba con la reforma que estas penas “privativas
de otros derechos” se volvieran alternativas a la pena privativa de la liber-
tad, por la posibilidad de que sean principales, ampliando su catilogo con
otras medidas posibles. Esta conjetura requeriria una fuerte presencia de
estas penas en la regulacion de tipos delictivos especificos que antes fueran
penados con prision, cuestion que analizaremos en la segunda parte de este
libro. Pero, por otro lado, claramente la reforma legal agravé el grado de
limitacién de los derechos en cuestién en diversos de los supuestos con-
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templados. Por un lado, incrementé sustancialmente el minimo y maximo
de duraciéon de la interdiccion de derechos y funciones publicas y de la
prohibicion del ejercicio de un arte, profesion, oficio, industria o comercio.
Por el otro, mantuvo que en el caso de pena de prision se impusiera como
accesoria la interdiccion de derechos y funciones publicas, pero hizo posible
que la misma se extendiera mas alla de la finalizacién de aquella, hasta por
un tercio de su duracién.”

En Ecuador, al igual que en Colombia, la sancién del Codigo Organico
Integral Penal en 2014 signific6 una modificacion sustantiva en esta materia.
El Cédigo Penal de 1971, de acuerdo a la modificacién del Decreto 2636 de
1978, en su Articulo 51 inclufa tres penas de esta indole: a) la interdiccion
de ciertos derechos politicos y civiles; b) la privacion del ejercicio de profe-
siones, artes u oficios y ¢) la incapacidad temporal o perpetua para el des-
empefio de todo cargo o empleo publico. Luego, la Ley 41 de 2001 reformé
esta ultima, incrementando su nivel de severidad penal, volviéndola exclusi-
vamente perpetua. El Cédigo Penal no regulaba estas penas detalladamente,
pero resultaban claramente penas principales o accesorias. El cambio mas
importante que produjo la reforma de 2014 es que este tipo de penas pasa-
ron a ser s6lo acumulativas o accesorias. De esta manera, se tratd de una mo-
dificacién claramente orientada hacia el incremento de la punitividad, pues
perdieron su potencialidad como alternativas a la privacion de la libertad. En
el nuevo Cédigo Organico Integral Penal la interdiccion pasa a ser un efecto
de la pena privativa de la libertad (Art.56 COIPE). Pero ademas, si se impone
la pena de “pérdida de los derechos de participacion”, se empieza a cumplir
una vez concluida aquella. La segunda y tercera penas que existian preceden-
temente en el Codigo Penal se mantienen en el Articulo 60 Inciso 6 COIPE.
Pero la incapacidad para el desempefio de todo cargo o empleo publico no
tiene ahora necesariamente un caracter definitivo. Luego el nuevo texto legal
agrega nuevas penas de esta indole, como la suspension de la autorizacién o
licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo, la prohibicion de ejercer la
patria potestad o guardas en general, la pérdida de puntos en la licencia de

32 Se produjo luego una reforma menor a través de la Ley 1762 de 2015, sobre la prohibicién del
ejercicio de arte, profesion, industria o comercio.
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conducir en las infracciones de transito y la restriccién del derecho al porte
o tenencia de armas. Sin embargo, no podria conjeturarse que esta reforma
se trat6 de un tentativo de incrementar la alternatividad a la pena privativa de
la libertad a través de un catalogo mas rico de instrumentos penales de este
tipo, pues se trata siempre de penas accesorias o acumulativas.

En Pert se produjeron también una serie de reformas legales sobre la
inhabilitacién. En general —y a diferencia de los otros contextos nacionales—
todas ellas aumentaron el grado de limitacién del derecho de que se trata-
ba, incrementando su punitividad. La Ley 29106 de 2007 hizo definitiva la
incapacidad para obtener licencia o autorizacién para portar o hacer uso
de armas de fuego —que ya estaba regulada como pena en el Codigo Penal
de 1991. La Ley 30076 de 2013 ampli6 los casos en que esta incapacidad
definitiva procede en todas las sentencias condenatorias por delitos dolosos
o cometidos bajo el influjo del alcohol o las drogas. La Ley 29439 de 2009
introdujo la incapacidad para obtener la autorizacién para conducir vehi-
culos de cualquier tipo por el tiempo de duracion de la pena principal. La
Ley 30076 de 2013 introdujo en este punto la posibilidad de la incapacidad
definitiva. La Ley 29988 de 2013 introdujo la incapacidad definitiva para
los condenados por ciertos delitos para ingresar o reingresar a todo 6érgano
dedicado a la educacién, capacitacion, formacion, rehabilitacion o resociali-
zacion. Las leyes 29106 de 2007 y 29988 de 2013 incluyeron dos supuestos
de inhabilitacién principal que eran definitivos, frente a la duracién fijada en
el Codigo Penal de 1991. La Ley 30076 de 2013 agregd un tercer supuesto
pero ademas incremento el maximo de duraciéon de 5 a 10 afios.

En Argentina se produjo una sola reforma legal en torno a la inhabilita-
cion, en el sentido de agravar el nivel de privacion del derecho respectivo. A
través de la Ley 27206 de 2015 se modificé el Articulo 20 bis, introduciendo
para toda una serie de delitos especificos la obligacién de que la inhabilita-
cion especial sea perpetua cuando el autor se hubiera valido para su comi-
sién de su empleo, cargo, profesion o derecho.

No se experimentaron reformas legales en esta materia durante este pe-
riodo en Brasil y México.

Hay contextos en los que hubo reformas legales en este perfodo que
buscaron disminuir los niveles de punitividad, aun para aspectos o casos es-
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pecificos de esta forma de pena y con distinta amplitud —Guatemala y Bo-
livia—, mientras existen jutisdicciones en que se dio exactamente lo opues-
to —Pert en forma reiterada, Argentina y Ecuador en 2001 y 2014— y en
algunas en que se dieron reformas de caricter mas ambivalente —Colombia.

6. Pena de trabajo a favor de la comunidad

En algunos paises de la region también existe una pena de trabajo a favor
de la comunidad.

Es el caso de México (Articulos 24 Inciso 2 y 27 CPM). Consiste en la
prestacion de servicios no remunerados, preferentemente en instituciones
publicas educativas o de asistencia social o en instituciones privadas asisten-
ciales, en jornadas de trabajo dentro de los perfodos distintos al horario de las
labores que representen la fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y
de su familia, sin que exceda de la jornada extraordinaria que determine la ley
laboral y bajo la orientacién y vigilancia de la autoridad ejecutora. Nunca el
trabajo puede ser degradante o humillante para el penado. Esta pena puede
ser autbnoma o sustitutiva de la pena de prisién o multa. En tanto pena sus-
titutiva, volveremos sobre ella en un punto especifico del proximo apartado.

También se encuentra regulada en Per como “prestacion de servicios a
la comunidad” (Articulo 31 Inciso 1 CPP). Consiste en trabajos gratuitos en
entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras instituciones
similares u obras siempre que sean publicas o en instituciones privadas con
fines asistenciales o sociales (Articulo 34 Incisos 1y 2 CPP). Los servicios
seran asignados, en lo posible, de acuerdo a las aptitudes del condenado,
debiendo cumplirse en jornadas de diez horas semanales, entre los dias sa-
bados y domingos, de modo que no se perjudique la jornada normal de su
trabajo habitual (Articulo 34 Inciso 3 CPP). El condenado puede ser auto-
rizado para prestar estos servicios en los dias habiles semanales, computan-
dosele la jornada correspondiente (Articulo 34 Inciso 4 CPP). Esta pena se
extendera de 10 a 156 jornadas de servicios semanales (Articulo 34 Inciso
5 CPP). Esta pena puede ser autbnoma o sustitutiva de la pena privativa de
la libertad (Articulo 32 CPP). En tanto pena sustitutiva, volveremos sobre
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ella en un punto especifico del préoximo apartado. Si el condenado no cum-
ple con esta pena cuando es auténoma, previo apercibimiento judicial, su
sancion se convertira en privativa de la libertad a razén de un dia de pena
privativa de la libertad por cada jornada incumplida de prestacion de servi-
cios a la comunidad (Articulo 55 CPP).

En Ecuador se denomina pena de “obligacién de prestar un servicio
comunitario” (Articulo 60 Inciso 2 COIPE). Consiste en el trabajo personal
no remunerado que se realiza en cumplimiento de la sentencia y en ningin
caso puede superar las doscientas cuarenta horas. En caso de infraccio-
nes sancionadas con penas de hasta seis meses de restriccion de libertad,
el servicio comunitario no se realiza por mas de ciento ochenta horas; en
caso de contravenciones, por no mas de ciento veinte horas, respetando las
siguientes reglas: 1) Que se ejecuten en beneficio de la comunidad o como
mecanismo de reparacion a la victima y en ningun caso para realizar activi-
dades de seguridad, vigilancia para generar plusvalia o utilidad econémica;
2) Que el tiempo para su ejecucién no impida la subsistencia de la persona
con condena, pudiendo ejecutarlo en tal caso después de su horario de tra-
bajo, los fines de semana y feriados; 3) Que su duracion diaria no exceda de
tres horas ni sea menor a quince horas semanales; 4) Que sea acorde con
las aptitudes de las personas con discapacidades que hayan sido condenadas
(Articulo 63 COIPE). Pero a diferencia de en México y Pert, en Ecuador
esta es una pena accesoria o acumulativa que puede imponerse si el juez lo
considera adecuado, ademas de la pena impuesta por el tipo legal respectivo.

En el caso de Bolivia existe la pena de prestacion de trabajo como pena
principal (Articulo 26 CPB). Se trata de trabajo en beneficio de la comuni-
dad, en actividades de utilidad publica que estén de acuerdo a su capacidad
y no atenten contra su dignidad. Se cumple en establecimientos publicos
y en asociaciones de interés general en los horarios que determine el juez
y no interferira con la actividad laboral normal del condenado. Tiene una
duracién méaxima de 48 semanas y semanalmente no podra ser inferior a 3
horas ni exceder de 16 horas. Se precisa el consentimiento del condenado.
Sinolo da, la pena se transforma en pena privativa de la libertad —un dfa de
privacion de libertad equivale a dos horas semanales de trabajo. El juez pue-
de pedir informes a la entidad empleadora y si los mismos fueran negativos
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puede convertir la pena en privativa de libertad (Articulo 28 CPB).

En Guatemala, Colombia y Argentina esta pena no se encuentra esta-
blecida legalmente. En Brasil se encuentra establecida como pena sustitu-
tiva y sobre ella volveremos en un punto especifico del proximo apartado.

Grifico 7. Pena de trabajo a favor de la comunidad —~América Latina— 2015.

Pena principal 0 Pena principal o
sustitutiva sustitutiva
Pena principal
Pena accesoria
Pena sustitutiva
N
Brasil ‘ Bolivia ‘ Ecuador Peru Mexico

Dentro de los pafses en los que se encuentra regulada es posible sefialar
diferencias significativas. En dos de ellos -México y Peri— puede ser una
pena principal o sustitutiva. En cambio en Bolivia y Ecuador no es una
pena sustitutiva y en Brasil lo es siempre. Cuando es una pena principal su
capacidad de funcionar como alternativa a la pena privativa de la libertad
depende de la medida en que sea conminada para tipos delictuosos espe-
cificos, cuestion sobre la que volveremos en la segunda parte de este libro,
y solo en esa medida puede evaluarse si disminuye o no la punitividad en
el derecho en los libros. Cuando es una pena sustitutiva, busca claramente
reducir el ambito de aplicacion de la privacion de la libertad y su sentido
es mas claro. En cambio cuando es una pena accesoria, como en Ecuador,
funciona como un instrumento para incrementar la severidad penal.
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En varias de estas jurisdicciones se produjeron reformas legales con res-
pecto a este tipo de pena en el perfodo que aborda esta investigacion. En
México se produjo una reforma del Articulo 27 del CPM a través del decreto
de 10 de enero de 1994, que estableci6 que esta pena podia ser principal y no
s6lo sustitutiva de la prision o multa. En Ecuador, esta pena fue introducida
con la sancién del Codigo Organico Integral Penal de 2014. En Bolivia, la
redacciéon del actual articulo 28 del CPB proviene de la reforma generada
por la Ley 1768 de 1997, que volvié mas detallada la regulacion de esta pena.
En Pert se introdujo esta medida a través de la sancién del Codigo Penal de
1991 y luego se produjeron dos reformas legales menores del Articulo 55
del CPP a través de la Ley 28726 de 2006 y del Articulo 34 del CPP, a través
del Decreto Legislativo 1191 de 2015. Las reformas peruana y mexicana han
estado dirigidas a reforzar la presencia de esta pena como pena principal y, en
tanto tal, potencial alternativa a la pena privativa de la libertad, procurando
reducir los niveles de punitividad en abstracto en el derecho en los libros.
Pero la reforma ecuatoriana, al introducir esta pena como accesotia o acu-
mulativa, claramente ha estado dirigida en un sentido inverso.

7. Otras penas

También existen otras modalidades de intervencion penal en los paises in-
cluidos en este estudio. Algunas de ellas estan incluidas en los mismos Co-
digos Penales y otras se encuentran reguladas en legislaciones especiales.
Por ejemplo, en algunos contextos nacionales se prevé la pena de ex-
pulsion del pafs en el caso de los extranjeros. Es preciso sefialar que en
algunos paises este tipo de pena —o en algunos supuestos, sancién admi-
nistrativa— puede estar establecida fuera del Cédigo Penal en el marco de
normas penales insertas en la legislacion que se refiere a cuestiones de mi-
gracién. Dentro de los paises que incluyen esta sancién en los elencos de
penas regulados en sus Codigos Penales podemos sefialar a Perd, Ecuador,
Colombia y Guatemala. En el caso de Perti dicha pena era calificada de
“restrictiva de la libertad” y se encontraba regulada en el Articulo 30 del
CPP, sefialando que su aplicacion se realizarfa luego de haber cumplido
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la pena privativa de la libertad. Fue reformado en 2009 a través de la ley
29460 y luego en 2014 a través de la Ley 30219. Se incluy6 la posibilidad
de que el condenado cumpla primero un beneficio penitenciario, asi como
se establecié la prohibicion de su reingreso. En Colombia se encuentra
establecida como una de las penas privativas de derechos (Articulo 43 In-
ciso 9 CPC) —ya se encontraba contemplado en el Articulo 42 Inciso 6 del
Cédigo Penal de 1980 en tanto pena accesoria. En Guatemala se incluye
también la expulsion de extranjeros del territorio nacional en el Articulo
42 del CPG, que establece las penas accesorias. Como en Colombia, no
se establecen mas detalles de esta pena en el Cédigo Penal guatemalteco.
A diferencia de Perd, nada indica en estos dos contextos que previamente
se debetfa cumplir una pena privativa de la libertad. En Ecuador la nueva
legislacion penal sancionada en 2014 sefiala que la expulsion de extranjeros
y prohibicién de retorno procede en delitos sancionados con pena privativa
de libertad mayor a cinco afios y consiste en que una vez cumplida la pena,
la persona extranjera tiene prohibido retornar a territorio ecuatotriano por
un lapso de diez afios. Si la persona extranjera expulsada regresa a territo-
rio ecuatoriano antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido en la
sentencia condenatoria, comete el delito de incumplimiento de decisiones
legitimas de autoridad competente. No obstante, si es sorprendida en la
frontera, puerto o aeropuerto o en general cualquier otra entrada o ingreso
al pais, serd expulsada directamente por la autoridad policial, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicién de entrada. No se dispondra
la expulsion en los casos en que la persona extranjera, con anterioridad a la
fecha del cometimiento de la infraccion, haya contraido matrimonio, se le
haya reconocido una unién de hecho con una persona ecuatoriana o tenga
hijas o hijos ecuatorianos (Articulos 60 Inciso 12y 61 COIPE).

Otras medidas que se encuentran incluidas en los elencos de penas de
los Codigos Penales de la region —ademas de las que son establecidas en
legislaciones especiales en algunas jurisdicciones— son: a) la publicacion de
sentencia: en México (Articulos 24 Inciso 14, 47, 48, y 50 del CPM) y en
Guatemala, como pena accesoria (Articulo 42 y 61 CPG); b) la amonesta-
cién, el apercibimiento y la caucién de no ofender en México (Articulos
24 Incisos 9, 10 y 11, 42, 43 y 44 CPM); ¢) la suspension o disolucion de
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sociedades en México (Articulo 24 Inciso 16 CPM); d) el pago de costas y
gastos procesales en Guatemala (Articulo 42 CPG); ¢) diversas penas para
personas juridicas en Ecuador (Articulo 71 COIPE).

II. Mecanismos de Flexibilizacién de la Pena en Fase Judicial

En los diversos contextos nacionales de la region existen distintos me-
canismos de flexibilizacién de la pena en fase judicial, es decir, antes de
comenzar su ejecucion. En distintas etapas del proceso judicial se pueden
disponer medidas que implican tres esquemas diversos: a) la no imposicion
de la pena conminada legalmente al imputado; b) la imposicion de la pena
conminada legalmente al imputado pero la suspension de su ejecucion
efectiva; c) la no imposicion de la pena conminada legalmente y su sustitu-
cién o conversién por otra pena que se considera menos gravosa. A su vez,
las medidas judiciales de este tipo pueden combinarse con la imposicién de
una serie de obligaciones al imputado/condenado, que deben ser cumpli-
das durante un determinado periodo y supervisadas por distintos tipos de
autoridades e instituciones.” En este apartado abordaremos la descripcion
comparativa de las regulaciones legales de estas diversas medidas en los
diversos paises abordados en este estudio asi como de sus mutaciones en
los dltimos 25 afios.

33 En las jurisdicciones abordadas en este estudio existen otros mecanismos de intervencién du-
rante el proceso penal que implican, pese a que se ha cometido un delito, la no imposicién de la pena
y que estan regulados en la legislacion procesal penal, como la mediacion, la conciliacion, la renuncia a
la persecucién penal en el marco del principio de oportunidad, etc. Serfa importante desarrollar en el
futuro una indagacion comparativa al respecto sobre el periodo y los contextos nacionales abordados
en este estudio. También serfa importante poder generar un tipo de investigacion similar sobre las me-
didas cautelares previstas en el marco del proceso penal y que implican intervenciones sobre la vida de
los imputados que producen altos niveles de dolor y sufrimiento —a personas formalmente inocentes—,
como la prisién preventiva.
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1. Perdon judicial/lExencién de Pena

En algunos paises de la region existe la posibilidad regulada legalmente que
frente a alguien que ha cometido un delito, el juez o tribunal penal pueda
no imponer la pena establecida legalmente dado el cumplimiento de una
serie de condiciones, con mayor o menor discrecionalidad en su aprecia-
cion. Esta posibilidad se denomina “perdén judicial” o “exencién de pena”.
En tres paises de los abordados en este estudio esta regulada en el Codigo
Penal: Guatemala, Pert y Brasil. En Bolivia, en cambio, esta regulada en la
legislacion procesal penal.

En el caso de Guatemala, esta medida se denomina “perddn judicial” y
el juez puede imponerla —pero no esta obligado a hacerlo— cuando se dan
conjuntamente una serie de condiciones: a) que se trate de un “delincuente
primario”; b) que antes de la comisién del delito, la persona “haya observa-
do conducta intachable y la hubiere conservado durante su prisién”; ) que
“los moviles del delito y las circunstancias personales del agente no revelen
en este peligrosidad social y pueda presumirse que no volvera a delinquir”;
d) que la pena que le corresponderfa no exceda a un afio de prision o con-
sista en multa (Articulo 83 CPG).

En el caso de Perti existe la “exencién de pena” que es una medida que
el juez puede —pero no esta obligado a— disponer si la pena que correspon-
diera fuera privativa de libertad no mayor a dos afios, pena limitativa de de-
rechos o multa, siempre que “la responsabilidad del agente fuera minima”
(Articulo 68 CPP). Se trata de una instituciéon que esta regulada en forma
muy general en este texto legal.

En el caso de Brasil esti contemplado como una causa de extincion
de la punibilidad en los casos que esté permitido por la ley penal (Articulo
107, Inciso IX CPBr). De este modo se establece en los casos de homicidio
culposo (Articulo 121, Paragrafo 5 CPBr), lesién culposa (Articulo 140,
Inciso 1 y 1I CPBr), receptacion culposa (Articulo 180 Paragrafo 5 CPBr),
apropiacion indebida relacionada con la prevencion social (Articulo 168-A
CPBr), no realizacién de contribuciones de la prevencién social (Articulo
337-A CPBry) y delitos tributatios (Articulo 34 Ley 9249/95). Se trata de una
medida penal de alcance mas estrecho que en las jurisdicciones precedentes.
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En el caso de Bolivia, el Cédigo Penal de 1972 regulaba el “perdon ju-
dicial” en el Articulo 64, en términos en cierta medida similares a los de la
legislacion guatemalteca. Dicha disposicion fue derogada por la Ley 1920
de 1999, que estableci6 el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. En ese
texto legal se encuentra regulado el “perdén judicial” en el Articulo 368
CPPB. Se requiere que la sentencia condenatoria recaiga sobre alguien que
ha cometido un “primer delito” y que la misma imponga una pena privativa
de la libertad no mayor a dos afios.*

Grifico 8. Nivel de punitividad del perdén judicial / exencién de penas por dmbito
de aplicacién —América Latina— 2015.

Brasil Guatemala Bolivia Pera

En todos los contextos nacionales de la regién en que esta receptada esta
medida tiene una regulacion legal restrictiva, alcanzando casos en los que
se impondtian penas relativamente poco severas. En Guatemala y Pert se
pueden perdonar no sélo la pena privativa de la libertad sino también la
pena de multa. En Perd también pueden setlo las penas limitativas de dere-

34 En Argentina existe una posibilidad sumamente restringida para el caso de tentativa de un delito
imposible, en que el juez penal puede eximir de pena “segin el grado de peligrosidad del delincuente”
(Articulo 44 CPA).
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chos. En el caso de las penas privativas de la libertad, el limite maximo esta
fijado en 1 afio (Guatemala) o 2 afios (Perd y Bolivia). En Brasil su campo
de aplicacion es mas estrecho, limitado a casos especificos. A mayor ambito
de aplicacion, menor nivel de punitividad “en los libros”.

En dos escenatios nacionales se exige que se trate del primer delito co-
metido por el imputado —Guatemala y Bolivia— lo que implica un mayor
nivel de severidad que en los otros paifses que no incluyen ese requisito
—Pert y Brasil. En Guatemala y Peru se trata de una medida librada a la
discrecionalidad del juez, quien debe considerar elementos que dependen
de su valoracion subjetiva, como la “peligrosidad social” en el primer con-
texto o el cardcter “minimo” de la responsabilidad del agente en el segundo
contexto. En Bolivia el juez tiene menor posibilidad de no otorgatlo una
vez que se dan los extremos mas objetivamente fijados en el texto legal.

Esta medida penal existia en estos pafses antes de que se iniciara el pe-
rfodo de este estudio. Experimento reformas legales en los dltimos 25 afios
en Perd y Bolivia. En el primer contexto, la reforma se produjo a través
de la Ley 29407 de 2009, que no alterd sustantivamente la manera en que
estaba establecida en el Codigo Penal de 1991. En el segundo contexto, la
reforma se produjo a través de la Ley 1920 de 1999, que extendié su campo
de aplicacion de dos modos. Por un lado, mientras la disposicion precedente
dejaba a la discrecionalidad del juez penal su imposicion, en el Cédigo de
Procedimiento Penal se establece su obligatoriedad cuando se dan las con-
diciones fijadas legalmente. Por el otro, se ampliaron los casos en los que se
puede dictar el perdon judicial de penas privativas de la libertad, pasando el
maximo de 1 a 2 afios. Claramente se tratd de un cambio legal que redujo el
nivel de punitividad “en los papeles”.

2. Suspension condicional del juicio a prueba/
Reserva de fallo condenatorio
En diversos contextos de América Latina se encuentra regulada la posibi-

lidad de que el juez o tribunal penal pueda no imponer la pena establecida
para un determinado delito en ciertos casos definidos legalmente, suspen-
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diendo el desarrollo del proceso penal y estableciendo la necesidad de que el
imputado cumpla durante un periodo con una serie de condiciones —usual-
mente a partir de un repertorio fijado legalmente—lo que debe ser objeto de
supervision por distintas autoridades e instituciones. Si el imputado cumple
dichas condiciones durante este perfodo se extingue la posibilidad de la im-
posicion de una sentencia condenatoria para el caso. En cambio, si fracasa
en el cumplimiento de esas condiciones, se destraba el proceso judicial y
eventualmente se impondra la sentencia condenatoria que debe ser ejecuta-
da consiguientemente.

En el caso de Argentina se denomina “suspension del juicio a prueba” y
se encuentra regulada en el Codigo Penal en forma subsidiaria, siendo en
el marco del derecho procesal penal de cada jurisdiccion —federal y provin-
ciales— en que se debetfa normar principalmente (Articulo 76 CPA).” Se
instalé un debate jurisprudencial y doctrinario acerca de la interpretacion
de los textos legales luego de su introduccion en el derecho penal argentino
mediante una reforma legal en 1994, diferenciandose una tesis restringida
y una tesis amplia en cuanto a la extension de su ambito de aplicacion. En
un primer momento, prevalecié la tesis restringida —Fallo “Kosuta” de la
Camara Nacional de Casacién de 17 de agosto de 1998— pero luego fue
cobrando cada vez mas fuerza la tesis amplia, llegando a ser recogida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallo “Acosta”, del 23 de abril de
2008). De acuerdo a esta ultima, la suspension del juicio a prueba se puede
imponer en dos grupos de casos. Por un lado, para un delito de acciéon pu-
blica reprimido con pena privativa de la libertad cuyo maximo no exceda
de 3 afios. En casos de concurso de delitos, el maximo de la pena tampoco
podria exceder ese limite para que sea viable (Articulo 76 bis Parrafos Pri-
mero y Segundo CPA). Por el otro, para delitos que, no ingresando en el
grupo anteriot, dadas sus circunstancias hicieran posible dejar en suspenso
la condena aplicable, esto es, delitos que tuvieran una pena privativa de la
libertad maxima mayor a tres aflos conminada legalmente pero un minimo

35 A nivel federal el Codigo Procesal Penal de la Nacion no regula exhaustivamente esta posibili-
dad, manteniendo su vigencia las reglas supletorias del CPA (Articulo 293 CPPA).
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equivalente o inferior a 3 aflos y que en una evaluacién concreta se consi-
dere que la pena que serfa aplicable al imputado no excederfa dicho limite
(Articulo 76 bis Cuarto Pirrafo CPA).*

El imputado debe ofrecer reparar el dafio causado, la parte damnificada
puede aceptar o no dicha oferta —si no lo hace sigue abierta la via de la res-
ponsabilidad civil- y el juez debe resolver al respecto. El juez, si hay consen-
timiento del fiscal, puede suspender entonces el proceso.” Si correspondiere
también pena de multa en el caso, el imputado debe pagar el minimo corres-
pondiente. Por otro lado, el imputado debe abandonar en favor del Estado
los bienes que presumiblemente resultarfan decomisados en caso de que re-
cayera condena. No procede la suspension del juicio en una serie de casos:
a) cuando un funcionario puablico, en el ejercicio de sus funciones, hubiese
participado en el delito; b) en los delitos reprimidos con pena de inhabili-
tacion;™ ¢) en los delitos reprimidos por el Cédigo Aduanero y el Régimen
Penal Tributario y sus respectivas modificaciones (Articulo 76 bis CPA).

La duracion de la suspension del juicio a prueba serd de entre 1y 3 afios,
de acuerdo a la gravedad del delito, y sera fijada por el tribunal (Articulo 76
ter CPA). El tribunal establecerd las reglas de conducta que debe cumplir el
imputado, seleccionando entre las establecidas legalmente para la condena-
cién condicional, a saber: a) Fijar residencia y someterse al cuidado de un
patronato; b) Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de relacio-
narse con determinadas personas; ¢) Abstenerse de usar estupefacientes o
de abusar de bebidas alcohdlicas; d) Asistir a la escolaridad primaria, si no la
tuviere cumplida; €) Realizar estudios o practicas necesatios para su capacita-
ci6én laboral o profesional; f) Someterse a un tratamiento médico o psicold-
gico, previo informe que acredite su necesidad y eficacia; g) Adoptar oficio,
arte, industria o profesion, adecuado a su capacidad; h) Realizar trabajos no

36 Con respecto a la inclusién o no de este segundo grupo se cifra la diferencia entre la tesis amplia
y la tesis restringida en el debate jurisprudencial y doctrinatio.

37 También en este punto se ha instalado un debate jurisprudencial acerca de la posibilidad de que
el juez otorgue la suspension del juicio a prueba a pesar de que no existiere consentimiento del fiscal,
siendo esta posicion generalmente respaldada por los partidarios de la tesis amplia y no por los partida-
rios de la tesis restringida.

38 En el marco de los debates a los que ha dado lugar este texto legal, se ha entendido jurispruden-
cialmente, en forma mayoritaria, que esta prohibicion se refiere a los delitos que estan exclusivamente
castigados con pena de inhabilitacion y no a aquellos que imponen conjuntamente prisién e inhabilitacion.
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remunerados en favor del estado o de instituciones de bien publico, fuera de
sus horarios habituales de trabajo (Articulos 76 ter y 27 bis CPA).

Durante ese tiempo se suspende la prescripcion de la accion penal. La
suspension del juicio es dejada sin efecto si con posterioridad se conocieran
circunstancias que modifiquen el maximo de la pena aplicable o la estima-
cién acerca de la condicionalidad de la ejecucion de la posible condena. Si
durante el tiempo fijado por el tribunal el imputado no comete un delito,
repara los dafios en la medida ofrecida y cumple con las reglas de conducta
establecidas, se extingue la accién penal. En caso contrario, se lleva a cabo
el juicio y si el imputado fuere absuelto se le devolveran los bienes abando-
nados en favor del Estado y la multa pagada, pero no podra pretender el re-
integro de las reparaciones cumplidas. Cuando la realizacién del juicio fuese
determinada por la comisién de un nuevo delito, la pena que se imponga no
puede ser dejada en suspenso. La suspension de un juicio a prueba puede
ser concedida por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después
de haber transcurrido ocho afios a partir de la fecha de expiracion del plazo
por el cual hubiera sido suspendido el juicio en el proceso anterior. Pero no
se admite una nueva suspension de juicio respecto de quien hubiese incum-
plido las reglas impuestas en una suspension anterior (Articulo 76 ter CPA).

En Brasil la suspension del proceso estd regulada en la Ley 9099 de
1995 de creacion de los Juzgados Especiales Civiles y Criminales —ni en el
Codigo Penal ni en el Codigo del Proceso Penal, aunque en este caso exis-
te una disposicién complementaria en el Articulo 383 incluida por la Ley
11719 de 2008. Se aplica para los casos en que la pena minima conminada
fuera igual o inferior a un afio y en que el acusado no esté siendo procesado
o haya sido condenado por otro delito. En todo caso, la culpabilidad, los
antecedentes, la conducta social y la personalidad del agente y sus motivos
y las circunstancias deben autorizar la concesion de esta medida y no debe
ser posible la sustitucién de pena establecida en el Articulo 44 del CPBr.
El Ministerio Pablico puede al presentar la accién penal proponer la sus-
pension del proceso. La suspension puede durar entre 2 y 4 afios (Articulo
89 Ley 9099 y Articulo 77 CPBr). Si la propuesta es aceptada por el impu-
tado y su defensor, el juez somete al acusado a un periodo de prueba en
que debe cumplir con las siguientes obligaciones: 1) reparacion del dafo,
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salvo imposibilidad de hacerlo; 2) prohibicién de frecuentar determinados
lugares; 3) prohibicién de ausentarse de la comarca donde reside sin au-
torizacion del juez; 4) comparecimiento personal y obligatorio al juzgado,
mensualmente, para informar y justificar sus actividades (Articulo 89 Inci-
so 1 Ley 9099). El juez puede especificar otras obligaciones para quien esta
subordinado a la suspensién, siempre que sean adecuadas al hecho y a la
situacién personal del acusado (Articulo 89 Inciso 2 Ley 9099). La suspen-
sion sera revocada si en el periodo de prueba el beneficiario es procesado
por otro delito o no efectta sin motivo justificado, la reparacion del dafio.
Puede ser revocada si el acusado es procesado por una contravencioén o
incumple cualquier otra condicion impuesta. Transcurrido el plazo sin re-
vocacion, el Juez declara extinta la punibilidad. No opera la prescripcion
durante el plazo de suspension del proceso. Si el acusado no acepta la
propuesta hecha por el Ministerio Publico el proceso prosigue (Articulo
98 Incisos 3 a 7 Ley 9099).

En el caso de Bolivia la suspension condicional del proceso se encuentra
regulada en el Codigo de Procedimiento Penal. Cuando sea previsible la
suspension condicional de la pena, las partes pueden solicitar la suspension
condicional del proceso (Articulo 23 CPPB). La suspension condicional de
la pena es viable en casos en los que se impondria una pena de hasta 3 afios
de privacion de la libertad, siempre que el imputado no haya sido objeto
de condena anterior por delito doloso en los dltimos 5 afios (Articulo 366
CPPB). Esta suspension procede si el imputado presta su conformidad y, en
su caso, cuando haya reparado el dafio ocasionado, firmado un acuerdo con
la victima en ese sentido o afianzado suficientemente esa reparacion (Arti-
culo 23 CPPB). Al resolver la suspensién condicional del proceso, el juez fija
un periodo de prueba, que no puede ser inferior a 1 afio ni superior a 3 afios
y en ningun caso excedera el maximo de la pena prevista. También debe de-
terminar las condiciones y reglas que debe cumplir el imputado en ese plazo,
seleccionando de acuerdo con la naturaleza del hecho entre las siguientes: 1)
Prohibicién de cambiar de domicilio sin autorizacién del juez; 2) Prohibicion
de frecuentar determinados lugares o personas; 3) Abstencion del consumo
de estupefacientes o de bebidas alcoholicas; 4) Someterse a la vigilancia que
determine el juez; 5) Prestar trabajo a favor del Estado o de instituciones de
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asistencia publica, fuera de sus horarios habituales de trabajo; 6) Permanecer
en un trabajo o empleo, o adoptar en el plazo que el juez determine, un oficio,
arte, industria o profesion; 7) Someterse a tratamiento médico o psicologico;
8) Prohibicién de tener o portar armas; y 9) Prohibicién de conducir vehi-
culos. El juez puede imponer otras reglas de conducta andlogas “que estime
convenientes para la reintegracion social del sometido a prueba”. El juez de
ejecucion penal velara por el cumplimiento de las reglas (Articulo 24 CPPB).

Si el imputado se aparta considerablemente y en forma injustificada de
las reglas impuestas, no cumple los acuerdos o promesas de reparacion del
dafio o se formaliza la acusacion por la comision de un nuevo delito, el
juez de la causa revocard la suspension y el proceso continuard su curso.
En el primer caso, el juez podra optar por la ampliacion del periodo de
prueba y/o la modificacion de las medidas impuestas. La revocatoria de la
suspension del proceso no impide el posterior perdon judicial o suspension
condicional de la pena. Si la suspension condicional del proceso no ha sido
revocada hasta el vencimiento del perfodo de prueba, el juez de la causa
declarara extinguida la accion penal (Articulo 25 CPPB).

En Colombia también la suspension del procedimiento a prueba se en-
cuentra normada en el Cédigo de Procedimiento Penal, pero en el marco
de la regulacion del principio de oportunidad. El principio de oportunidad
en este contexto nacional es una potestad de la Fiscalia General. Al ser
la suspension del procedimiento a prueba una modalidad del ejercicio del
principio de oportunidad, puede ser dispuesta por el fiscal, con el control
de legalidad del Juez de Garantfas (Articulo 323 CPPC).

Se regula en forma muy detallada y compleja una serie de casos en los
que procede el empleo del principio de oportunidad y por tanto, en princi-
pio, la suspension del procedimiento a prueba como una de sus modalida-
des, aunque resulta claro que en algunos de estos supuestos no parece razo-
nable, debiendo procederse a la directa renuncia a la persecucion penal. Los
supuestos incluidos son: 1) Cuando se tratare de delitos sancionados con
pena privativa de la libertad que no exceda de 6 afios o con pena principal
de multa, siempre que se haya reparado integralmente a la victima conocida
o individualizada —si esto dltimo no sucediere, el funcionario competente
fijara la caucion pertinente a titulo de garantia de la reparacion; en los even-
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tos de concurso de conductas punibles es aplicable siempre que se cumpla
con los limites y las calidades sefialados—; 2) Cuando a causa de la misma
conducta punible la persona fuere entregada en extradicion a otra potencia;
3) Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra con-
ducta punible y la sancién imponible en Colombia carezca de importancia
comparada con la impuesta en el extranjero, con efectos de cosa juzgada;
4) Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continte ejecu-
tandose, o que se realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz
para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada; 5) Cuando el
imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se
compromete a servir como testigo de cargo contra los demds procesados,
bajo inmunidad total o parcial —en este evento los efectos de la aplicacion
del principio de oportunidad quedaran en suspenso respecto del procesado
testigo hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar; si concluida la
audiencia de juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocari el beneficio—;”
6) Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafo fi-
sico o moral grave que haga desproporcionada la aplicaciéon de una sancién
o implique desconocimiento del principio de humanizaciéon de la sancién;
7) Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco
de la justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las
condiciones impuestas; 8) Cuando la realizacién del procedimiento impli-
que riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del Estado; 9) En los
casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion publica o
de la recta administracion de justicia, cuando la afectacion al bien juridico
funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional tenga o
haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la sancioén
disciplinaria correspondientes; 10) En delitos contra el patrimonio econé-

39 Se establece que en los casos de trafico de estupefacientes y otras infracciones conexas, terro-
rismo, financiacion de terrorismo, y administracién de recursos relacionados con actividades terroristas,
solo se podra aplicar el principio de oportunidad cuando se den las causales relacionadas con la cola-
boracién (cuarta y quinta), siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores,
promotores o directores de organizaciones delictivas (Articulo 324 CPPC).
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mico, cuando el objeto material se encuentre en tal alto grado de deterioro
respecto de su titular que la genérica proteccién brindada por la ley haga
mas costosa su persecucion penal y comporte un reducido y aleatorio bene-
ficio; 11) Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que la
determinan califiquen la conducta como de mermada significacion juridica
y social; 12) Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secun-
daria consideracion que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria
y sin utilidad social; 13) Cuando se afecten minimamente bienes colectivos,
siempre y cuando se dé la reparacion integral y pueda deducirse que el he-
cho no volvera a presentarse; 14) Cuando la persecucion penal de un delito
comporte problemas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y
se produzca una solucion alternativa adecuada a los intereses de las victimas
—quedan excluidos en todo caso los jefes, organizaciones, promotores, y
financiadores del delito—; 15) Cuando la conducta se realice excediendo una
causal de justificacion, sila desproporcion significa un menor valor juridico
y social explicable en el ambito de la culpabilidad; 16) Cuando quien haya
prestado su nombre para adquirir o poseer bienes derivados de la actividad
de un grupo organizado al margen de la ley o del narcotrafico los entregue
al fondo para Reparacion de Victimas, siempre que no se trate de jefes,
cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o directores de la
respectiva organizacién; '18) Cuando el autor o participe en los casos de
cohecho formulare la respectiva denuncia que da origen a la investigacion
penal, acompafiada de evidencia util en el juicio, y sitva como testigo de
cargo, siempre y cuando repare de manera voluntaria ¢ integral el dafio cau-
sado. Los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad seran revo-
cados si la persona beneficiada con el mismo incumple con las obligaciones
en la audiencia de juzgamiento. El principio de oportunidad se aplicara al
servidor publico si denunciare primero el delito en las condiciones anotadas
(Articulo 324 CPPC).

La aplicacion del principio de oportunidad en los casos de delitos sancio-
nados con pena privativa de la libertad cuyo limite maximo exceda de seis (6)
afios de prision sera proferida por el Fiscal General de la Nacién o por quien

40 El numeral 17 del Articulo 324 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en 2010.
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¢l delegue de manera especial para el efecto. No se podra aplicar el principio
de oportunidad en investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos
de graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa
humanidad, ctimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratindose de con-
ductas dolosas la victima sea un menor de 18 afios.”! También se establece
que no se aplicara el principio de oportunidad al investigado, acusado o
enjuiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o permanecido
en su cargo, curul o denominacién publica con el apoyo o colaboracién de
grupos al margen de la ley o del narcotrafico (Articulo 324 CPPC).

En particular, el imputado o acusado, hasta antes de la audiencia de
juzgamiento, puede solicitar la suspension del procedimiento a prueba
mediante solicitud oral en la que manifieste un plan de reparaciéon del
dafo y las condiciones que estarfa dispuesto a cumplir. El plan podra
consistir en la mediacion con las victimas, en los casos en que esta sea
procedente, la reparacion integral de los dafios causados a las victimas o la
reparacioén simbélica, en forma inmediata o a plazos, en el marco de la jus-
ticia restaurativa. Presentada la solicitud, el Fiscal consultard a la victima y
resolvera de inmediato mediante decision que fijara las condiciones bajo
las cuales se suspende el procedimiento y aprobara o modificara el plan
de reparacion propuesto por el imputado, conforme a los principios de
justicia restaurativa establecida en el Cédigo de Procedimiento Penal. Si
el procedimiento se reanuda con posterioridad, la admisién de los hechos
pot parte del imputado no se podra utilizar como prueba de culpabilidad.
El Fiscal puede suspender el procedimiento a prueba cuando para el cum-
plimiento de la finalidad del principio de oportunidad estime conveniente
hacerlo antes de decidir sobre la eventual renuncia al ejercicio de la accion
penal (Articulo 325 CPPC).

El Fiscal fija el periodo de prueba, el cual no puede ser supetior a 3 afios,
y determina una o varias de las condiciones que deberan cumpli el imputado
o acusado, entre las siguientes: a) Residir en un lugar determinado e infor-
mar al Fiscal de cualquier cambio del mismo; b) Participar en programas

41 La Corte Constitucional incluy6 también las graves violaciones a los derechos humanos al decla-
rar exequible este parrafo (C936 de 2010).
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especiales de tratamiento con el fin de superar problemas de dependencia
a drogas o bebidas alcohélicas; ¢) Prestar servicios a favor de instituciones
que se dediquen al trabajo social a favor de la comunidad; d) Someterse a un
tratamiento médico o psicolégico; €) No poseer o portar armas de fuego;
f) No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves; g) La reparacién
integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en
la ley; h) La realizacion de actividades a favor de la recuperacion de las victi-
mas; 1) La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la
recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su consentimiento; j)
La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa;
k) La obligacién de observar buena conducta individual, familiar y social; I)
La dejacion efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no partici-
par en actos delictuales; m) La cooperacion activa y efectiva para evitar la
continuidad en la ejecucién del delito, la comision de otros delitos y la des-
articulacién de bandas criminales, redes de narcotrafico, grupos al margen
de la ley, o aquellas organizaciones vinculadas con los delitos a los que hace
referencia el paragrafo 2° del articulo 324. Durante el periodo de prueba el
imputado o acusado debera someterse a la vigilancia que el fiscal determine
sin menoscabo de su dignidad. Vencido el periodo de prueba y verificado el
cumplimiento de las condiciones, el fiscal solicitara el archivo definitivo de la
actuacion, debiendo acudir en todo caso ante el Juez de control de garantias
para solicitar la terminacion del proceso (Articulo 326 CPPC).

El juez de garantias debe efectuar el control de legalidad de todas las so-
licitudes de aplicacion del principio de oportunidad aceptadas por la Fiscalia
—incluyendo la suspension del procedimiento a prueba— en forma obligato-
ria y automatica (Articulo 327 CPPC).

En Guatemala la suspension condicional de la persecucion penal tam-
bién se encuentra regulada en el Codigo Procesal Penal. Es aplicable en el
caso de los delitos dolosos cuya pena maxima no exceda de 5 afios* y en
los delitos culposos —en este caso, aun cuando se prevea pena de multa o la
pena privativa de la libertad excediera el limite de los 5 afios.*’ La solicita el

42 Este limite se interpreta jurisprudencialmente como aquel conminado legalmente.
43 Ia Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional en 2010 la referencia incluida en el texto
legal a los delitos contra el orden juridico tributatio.
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imputado y la propone el Ministerio Publico. La suspension condicional de
la persecucion penal no puede otorgarse a reincidente ni a quienes haya sido
condenado previamente por un delito doloso. El juez puede otorgarla si el
imputado manifestara su acuerdo, admitiera el hecho y hubiere reparado
el dafio correspondiente o hubiere afianzado suficientemente dicha repa-
racién, incluso por acuerdos con el reparado. El perfodo de prueba puede
extenderse entre 2 y 5 afios (Articulo 27 CPPPG).

El juez dispondra que el imputado, durante el perfodo de prueba, se
someta a un régimen que se determinara en cada caso y que tiene por fin
“mejorar su condicién moral, educacional y técnica” bajo control de los
tribunales (Articulo 28 CPPG).

Si el imputado se aparta considerablemente y en forma injustificada de
las condiciones impuestas o comete un nuevo delito* se revoca la suspen-
sién y el proceso continuara su curso. En el primer caso, el tribunal podra
ampliar el plazo de prueba hasta el limite de 5 anos, cuando hubiere fijado
originariamente uno inferior. La revocacién de la suspension condicional
de la persecucion penal no impide la suspension condicional de la ejecucion
de la pena (Articulo 29 CPPG). El plazo de prueba se suspende cuando, en
virtud de otro proceso, el imputado se encuentre privado de su libertad. Si
en dicho proceso no se le priva de su libertad, el plazo seguira corriendo,
pero se suspendera la declaracion de extincion de la accion penal hasta que
quede firme la resoluciéon que lo exime de responsabilidad o hace cesar
indefinidamente a su respecto el otro proceso (Articulo 30 CPPG). Si el
plazo de prueba transcurre sin que el imputado vuelva a cometer un delito
doloso ni incumpla las condiciones se tiene por extinguida la accion penal
(Articulo 27 CPPG).

En Peru el Cédigo Penal regula la “reserva de fallo condenatorio”. El
juez penal puede disponerla siempre que de las circunstancias individuales
pueda suponer que el agente no cometera nuevo delito y, en su caso, de-
bera fundar dicho pronéstico sobre su conducta futura. Se puede disponer
en los siguientes casos: a) cuando el delito esté sancionado con una pena

44 Se entiende judicialmente que esta causal se da cuando existe sentencia condenatoria firme al
respecto.
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de multa o con una pena privativa de la libertad que no sea superior a tres
aflos, b) cuando el delito esté sancionado con una pena de prestacion de
servicio a la comunidad o limitacién de dias libres inferior a noventa jorna-
das y ¢) cuando el delito esté sancionado con una pena no superior a dos
afios de inhabilitacion. En todos los casos el plazo de la reserva del fallo
condenatorio es de uno a tres anos (Articulo 62 CPP). El Juez, al disponer
la reserva del fallo condenatorio, se abstiene de dictar la parte resolutiva de
la sentencia, sin perjuicio de fijar las responsabilidades civiles que procedan.
LLa misma se inscribe en un registro especial del que sera cancelada una vez
cumplido el periodo de prueba (Articulo 63 CPP). Durante este periodo el
beneficiado debe cumplir unas reglas de conducta definidas judicialmen-
te de acuerdo a un catdlogo establecido legalmente: a) Prohibicion de fre-
cuentar determinados lugares; b) Prohibicién de ausentarse del lugar donde
reside sin autorizacion del juez; ¢) Comparecer mensualmente al juzgado,
personal y obligatoriamente, para informar y justificar sus actividades; d)
Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago frac-
cionado, salvo cuando demuestre que estd en imposibilidad de hacetlo; ¢)
Prohibicién de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizaciéon de otro
delito; f) Obligacién de someterse a un tratamiento de desintoxicacién de
drogas o alcohol; g) Obligacion de seguir tratamiento o programas laborales
o educativos, organizados por la autoridad de ejecucion penal o institucion
competente; h) Los demas deberes adecuados a la rehabilitacién social del
agente, siempre que no atenten contra la dignidad del condenado (Articu-
lo 64 CPP). Si durante el periodo la persona no cumpliera con las reglas
de conducta impuestas, el Juez podra, segun los casos: hacerle una severa
advertencia; prorrogar el régimen de prueba sin exceder la mitad del plazo
inicialmente fijado —pero en ningun caso la prérroga acumulada excedera de
tres afios— o revocar el régimen de prueba (Articulo 65 CPP). Por otro lado,
si el beneficiado es condenado por un delito doloso en el periodo de prueba
por el cual recibe una pena privativa de la libertad superior a tres afios, el
juez puede revocar la reserva de fallo condenatorio y deberd cumplir las dos
penas establecidas judicialmente (Articulo 66 CPP). Si el régimen de prueba
transcurre sin que fuera revocado sera considerado extinguido al cumplirse
el plazo fijado y el juzgamiento como no efectuado (Articulo 67 CPP).
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En México no existia la medida en el plano federal, ni en el Cédigo Pe-
nal ni en el Cédigo de Procedimientos Penales. Sin embargo, el 29 de abril
de 2014 se sanciono el nuevo Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
que comenzo a regir progresivamente el 29 de abril de 2016 en los diversos
estados mexicanos.” En este nuevo texto legal se prevé la suspension condi-
cional del proceso, planteamiento que puede ser formulado por el imputado
o el Ministerio Publico y que implica un plan que incluye la reparacion del
dafio y el sometimiento del imputado a una o varias condiciones estableci-
das legalmente, garantizando “una efectiva tutela de la victima u ofendido”
y que en caso de cumplirse da lugar a la extincion de la accién penal (Ar-
ticulo 191 CNPPM). Procede en los casos en que: 1) la “media asimétrica
de la pena de prision no exceda a cinco aflos”; 2) que no exista oposicion
fundada de la victima u ofendido (Articulo 192 CNPPM). Esta segunda
condicién es una innovacién normativa con respecto a los otros pafses de
la region analizados en este estudio y le otorga un poder de veto sobre esta
medida penal a la victima u ofendido en el marco del protagonismo que este
nuevo texto legal le otorga al interior del proceso penal. El imputado debe
plantear el plan de reparacion del dafio y plazos para cumplitlo (Articulo
194 CNPPM). El juez fija un plazo de suspension condicional del proceso
que no puede ser inferior a 6 meses ni superior a 3 aflos y le impondra al im-
putado una o varias de las condiciones establecidas legalmente. El CNPPM
establece en forma enunciativa las siguientes: a) Residir en un lugar determi-
nado; b) Frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas;
) Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las be-
bidas alcohdlicas; d) Participar en programas especiales para la prevencion
y el tratamiento de adicciones; €) Aprender una profesién u oficio o seguir
cursos de capacitacion en el lugar o la institucién que determine el Juez de
control; f) Prestar servicio social a favor del Estado o de instituciones de
beneficencia publica; g) Someterse a tratamiento médico o psicologico, de
preferencia en instituciones publicas; h) Tener un trabajo o empleo, o ad-

45 Este tipo de medida penal se encuentra vigente ya en las legislaciones procesales penales de
algunas jurisdicciones —como el entonces Distrito Federal (Articulo 753-760 CPPDF) —y era propuesto
en el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, redactado por la
Conferencia Nacional de los Tribunales de Justicia (Articulos 115 a 120).
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quirir, en el plazo que el Juez de control determine, un oficio, arte, industria
o profesion, si no tiene medios propios de subsistencia; i) Someterse a la
vigilancia que determine el Juez de control; j) No poseer ni portar armas;
k) No conducir vehiculos; I) Abstenerse de viajar al extranjero; m) Cumplir
con los deberes de deudor alimentario; n) Cualquier otra condicién que,
a juicio del Juez de control, logre una efectiva tutela de los derechos de la
victima (Articulo 195 CNPPM). La victima o el Ministerio Pablico pueden
proponer al juez condiciones que consideran que el imputado deberfa cum-
plir. El juez decide aceptar el plan de reparacion, le impone las condiciones
al imputado y se lo hace saber asi como le advierte sobre los efectos de su
incumplimiento (Articulos 195 y 196 CNPPM). Si el imputado dejara de
cumplir las condiciones impuestas en forma injustificada, no cumpliera el
plan de reparacion o fuera condenado por sentencia ejecutoriada por delito
doloso o culposo —siempre que el proceso suspendido se refiera a delito de
esta naturaleza— el juez puede revocar la suspensioén condicional en el mar-
co de una audiencia que convocara a pedido de la victima o el Ministerio
Publico. Pero también podra ampliar el plazo del periodo de prueba por 2
aflos, decision que solo puede darse una vez. Si se produce la revocacion
los pagos realizados en el marco de la reparacion del dafo se aplicaran a la
indemnizacion de dafios y perjuicios que en su caso corresponda a la vic-
tima o el ofendido (Articulo 198 CNPPM). Si el imputado cumple con las
obligaciones durante el periodo de prueba, se extingue la accién penal y el
juez de control declara el sobreseimiento —de oficio o a solicitud de parte
(Articulo 199 CNPPM).

El nuevo texto legal explicitamente exceptua de la posibilidad de recibir
una suspension condicional del proceso a los casos en que el imputado
haya incumplido una suspension condicional del proceso precedentemente,
salvo que hayan transcurrido 5 afios desde el cumplimiento de la primera
resolucion (Articulo 192 CNPPM).

Por dltimo, en Ecuador la suspension condicional del procedimiento
se encontraba vigente en el anterior Cédigo de Procedimiento Penal —san-
cionado en 2000—, en funcién de su introduccion por la Ley Reformatoria
del 24 de marzo de 2009. Pero la misma fue abolida en 2014 con la sancion
del nuevo Cédigo Organico Integral Penal que, sin embargo, contempla la
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conciliacién como medida en el proceso penal que tiene efectos similares,
aunque surge del acuerdo entre las partes, y en donde la autoridad judicial
no impone condiciones que el imputado deberfa cumplir ni vigila su efecti-
vo apego a las mismas (Articulos 662 a 663 COIPE).

Como se observa, en 7 de las 8 jurisdicciones que abarca este estudio
existe este tipo de medida penal con algunas variaciones significativas,
incluso en cuanto a su nombre y forma -como en el caso de Perd. Su
campo de aplicacion presenta distintos alcances. En algunos contextos es
aplicable sélo para casos en los que se impondria una pena privativa de la
libertad —aun cuando en algunos casos puede haber otras penas impuestas
conjunta o accesotiamente—, como en Argentina, Bolivia, Brasil y Méxi-
co. En cambio se admite claramente para otras penas en Guatemala —en
forma restringida, para el caso de delitos culposos castigados con pena de
multa—, Colombia y Perd.

Griéfico 9. Suspensién condicional del proceso/reserva del fallo condenatorio.
Campo de aplicacién por tipos de pena —América Latina— 2015.
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Griéfico 10. Nivel de punitividad en la suspensién condicional del proceso/reserva
del fallo condenatorio por extensién de pena privativa de la libertad que vuelve
suspendible el proceso penal ~América Latina— 2015.

Colombia

Mexico

Guatemala

Argentina

Brasil

Bolivia
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W Hasta 6 afios de ppl salvo excepciones W Hasta 5 afios de media aritmética de ppl

M Hasta 5 afios, salvo delitos culposos Hasta 3 afios de ppl minima en concreto

M Hasta 1 afio de ppl maxima O Hasta 3 afios de ppl maxima

Con respecto a los delitos castigados con penas privativas de la libertad,
esta medida penal es admisible en algunos contextos nacionales de la region
en torno al limite de hasta 3 afios, como en Bolivia y Perd. En Argentina
este limite ha sido flexibilizado jurisprudencialmente abarcando casos en
los que el maximo de la pena privativa de la libertad conminada legalmente
sea superior al mismo pero el minimo sea equivalente o inferior y la pena
concreta imponible, de acuerdo a las circunstancias del caso, se mantenga
dentro de ese limite. En Guatemala el limite es mds amplio, hasta 5 afios, en
el caso de los delitos dolosos pero incluso podtia ser superior en el caso de
los delitos culposos —como en ciertos supuestos de homicidios culposos del
Articulo 127 CPG. En México el limite es ain mds amplio, pues es 5 aflos,
como “media asimétrica de la pena” calculada entre el minimo y el maximo
conminado legalmente que corresponderia al tipo de delito. Y lo mismo
sucede en Colombia, que lo fija en ciertos casos en 6 afios de prision pero
luego habilita la posibilidad de que se vaya mas alla de dicho limite en otros
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casos establecidos legalmente. En Brasil, en cambio, se fija como reque-
rimiento, con otra metodologia, una pena minima conminada legalmente
aplicable al caso de hasta 1 afio. Por lo tanto, depende de la amplitud de
las escalas penales fijadas para cada tipo delictivo si se trata de un campo
de aplicacién mas extenso o no que el establecido en los otros paises. Pa-
rece que en este punto las regulaciones colombiana y mexicana generan un
campo de aplicacién mas amplio que las normativas boliviana, brasilefia y
peruana aunque, claro esta, depende de la severidad de las escalas penales
para los tipos delictivos concretos fijadas legalmente en cada pafs. Mas alla
de esta dltima importante consideracion, el mayor campo de aplicacion de
la suspension condicional del proceso penal en este aspecto implicaria, en
principio, un menor nivel de punitividad. Se podria de este modo, cautelosa-
mente, clasificar los escenatios nacionales por niveles de punitividad.

Griéfico 11. Nivel de punitividad de la suspensién condicional del proceso/
Reserva del fallo condenatorio, en relacidn a los efectos de haber cometido
precedentemente otro delito ~América Latina— 2015.
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También existen otros criterios que vuelven esta medida viable o no en
los diversos contextos nacionales. En la mayor parte de los textos legales se
excluyen ciertas personas de la posibilidad de recibir una suspensién con-
dicional del proceso penal, en relacion con los efectos de haber cometido
precedentemente otro delito. La exclusion mas extrema es la que se plantea
en Brasil, en donde no pueden recibir esta medida penal las personas que
hayan sido condenadas por otro delito ni que estén siendo procesadas por
otro delito. En Perd, si bien no existe una prohibicién expresa al respecto,
se ha interpretado jurisprudencialmente en forma generalizada que la exis-
tencia de una condena precedente impide el otorgamiento de la reserva de
fallo condenatorio. En Guatemala estin excluidas todas las personas que
hayan sido condenadas por un delito doloso precedentemente y las que
hubieran sido declaradas reincidentes.* En el caso de Bolivia, mas selec-
tivamente, estan excluidos sélo los que hayan sido condenados por delito
doloso en los dltimos 5 afios. En Argentina, para el primer grupo de casos
—penas privativas de la libertad hasta tres aflos— no se impide legalmente
que se conceda la suspension condicional del proceso penal a quien haya
cometido un delito en el pasado —sin embargo, algunos tribunales penales
rechazan esta peticién por esta razon. En cambio, para el segundo grupo de
casos —penas privativas de la libertad minimas de hasta 3 afios conminadas
legalmente y de posible aplicacion en el caso concreto— se exige que la per-
sona no haya sido condenada anteriormente por un delito a pena privativa

de la libertad, por el reenvio a la condenacién condicional.”’

En México y
Colombia no existen referencias de esta indole, por lo que no existen exclu-
siones en principio, aunque puede ser que en la valoracion concreta del caso
este elemento juegue negativamente alentando su no concesion por parte

del juez interviniente. Es posible también en este punto, dibujar —cautelosa-

46 En este pafs se considera reincidente a quien comete un nuevo delito luego de haber sido con-
denado por otro delito, haya o no cumplido la pena (Articulo 27 CPG). La referencia a quienes fueron
condenados por delitos dolosos es superflua, pues se encuentra incluida en el supuesto anterior. Pero
se ha interpretado que en el primer caso se requiere una sentencia ejecutoriada y en el segundo caso se
requiere solo una sentencia no ejecutoriada.

47 Pero este impedimento existe s6lo si no han transcurrido 10 afios desde el momento en que se
cumplié la condena a pena privativa de la libertad, pues a partir de ese momento caduca el registro de la
condena precedente (Articulo 51 Inciso 2 CPA).
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mente— en torno a este elemento una escala descendente de los niveles de
punitividad en relacién a esta medida penal.

En relaciéon a este punto, en algunos textos legales se excluyen explicita-
mente ciertos tipos de delitos de la posibilidad de imponer una suspension
condicional del proceso penal, pese a que las penas que se les podrian im-
poner se encuentran dentro de los marcos legalmente establecidos, como en
Argentina y Colombia. No es el caso en el resto de los escenarios de la re-
gi6n analizados. Claramente, estas prohibiciones vuelven mas punitiva la re-
gulacion legal de la suspension condicional del proceso penal en estos paises.

Por otro lado, en casi todos los contextos nacionales no hay ninguna re-
gla que impida que alguien que recibié en un caso esta medida penal pueda
volver a hacerlo en el futuro. Las excepciones al respecto son Argentina
y México. En Argentina se establece que deben haber pasado 8 aflos de
terminado el perfodo de prueba anterior y se sefiala que incluso en ese su-
puesto no procede si la anterior suspension del juicio a prueba fue revocada
—haya sido o no condenada luego la persona en el proceso penal respectivo.
En México, en forma parcialmente similar, el nuevo texto legal impide reci-
bir una suspensioén condicional del proceso a las personas que hayan incum-
plido una suspensién condicional del proceso precedentemente, salvo que
hayan transcurrido 5 afios desde el cumplimiento de la primera. Claramente
la regulacion de esta medida penal es mas punitiva en estos paises que en
los otros de la region.

El plazo del periodo de prueba es, en orden creciente de punitividad, de
hasta 3 afios en Colombia y Pert, de 6 meses a 3 afios en México, de 12 3
afios en Argentina y Bolivia, de 2 a 4 afios en Brasil y de 2 a 5 afios en Gua-
temala. De este modo, jurisdicciones mas generosas en términos de los ca-
sos que abarcan —por ejemplo, en relacion a la cantidad de pena privativa de
la libertad a imponer por el delito cometido— son mas severas en cuanto a la
extension del periodo de prueba, como Guatemala. Pero se da exactamente
lo inverso en Colombia. Mientras jurisdicciones que son menos generosas
en términos de los casos que abarcan son menos severas en la duracion del
periodo de prueba, como Perti y Bolivia.
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Griéfico 12. Nivel de punitividad de la suspensién condicional del proceso/Reserva del
fallo condenatorio por duracién del periodo de prueba ~América Latina— 2015.
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También se pueden observar diversos grados de severidad en cuanto
a las posibilidades de revocaciéon de este tipo de medida penal y la consi-
guiente posibilidad de imposicién de una pena como consecuencia de que
el proceso penal en cuestion llegue a su término.

En primer lugar, tenemos la comisiéon de un nuevo delito durante el
periodo de prueba como causal de revocaciéon. En Argentina esta causal
esta receptada legalmente. La interpretacion jurisprudencial predominan-
te exige como evidencia de la misma la sentencia condenatoria firme por
el nuevo delito en ese periodo. En Guatemala existe la misma regla legal,
que es interpretada del mismo modo. En Brasil la regla legal es atn més
severa, pues la revocacién ya es obligatoria si el probado ha sido proce-
sado por un nuevo delito y es optativa si es procesado por una contra-
vencion. En Bolivia también basta la formalizacion de la acusacion por la
comision de un nuevo delito. En las antipodas tenemos el caso de Perd, en
donde la revocacién sélo se produce si el beneficiado durante el periodo
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de prueba ha sido condenado por un delito doloso a pena privativa de la
libertad de 3 afios o mas. En Colombia no hay una referencia explicita al
respecto pero el texto legal le da amplias facultades a la Fiscalia para re-
vocar la suspension del procedimiento “cuando para el cumplimiento de
la finalidad del principio de oportunidad estime conveniente hacerlo”. Si
bienno la obliga a ello cuando se haya cometido un nuevo delito, parece
que serfa el camino evidente que se tomarfa —ademas es preciso tener en
cuenta que la obligacién de “observar buena conducta familiar, individual
y social” puede imponerse en el periodo de prueba. En México el juez
puede revocar la suspension condicional del proceso —pero no esta obli-
gado a hacerlo— si el imputado es condenado por delito doloso o culposo
con sentencia ejecutoriada, siempre que el proceso suspendido se refiera
a delito de esta misma naturaleza. También aqui se pueden clasificar los
contextos nacionales por los niveles de punitividad que se evidencian en
las regulaciones legales en este punto.

Grifico 13. Nivel de punitividad de la suspensién condicional del proceso/
reserva del fallo condenatorio por causal de revocacidn relacionada con la
comision de nuevo delito —~América Latina— 2015.

M Acusacién/procesamiento
por nuevo delito
W Condena por nuevo delito
M Condena por delito doloso a
pena privativa de la libertad
de mas de 3 afios
Renovacién facultativa
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En segundo lugar, la no reparacioén del dano generado por el delito
comprometida por el imputado podria ser una causal de revocacién de
esta medida penal. En Argentina y Bolivia se ha receptado en el texto
legal, pero en el primer contexto se ha venido atenuando la regla juris-
prudencialmente pues se ha sostenido la posibilidad de que si existieran
motivos fundados se le dé al imputado otra posibilidad de realizar el pago.
En Brasil, menos severamente, se exige que el incumplimiento de la re-
paracion sea injustificado. En Guatemala no hay una referencia especifica
al respecto pero es una de las condiciones sine qua non de la obtenciéon
de la suspension condicional del proceso, por lo que si el imputado se
aparta “considerablemente” y de “manera injustificada” de ella, procede
la revocacion, en un sentido similar al de la legislacion brasilefia. De un
modo sélo parcialmente similar, en Perti no hay una referencia especifica
al respecto en el texto legal. Aqui puede ser una condiciéon de la reserva
del fallo condenatorio, aunque a diferencia de la legislacion guatemalteca,
no debe serlo necesariamente. Si el imputado incumple con esa condicion
por razones atribuibles a su responsabilidad puede ser revocada la reserva
de fallo condenatorio —aunque también el juez puede adoptar otras de-
cisiones. En México el incumplimiento de la reparacién del dafio puede
generar la revocacién de la suspensiéon condicional pero, como en Pert,
el juez puede adoptar otra decisiéon. En Colombia tampoco hay una refe-
rencia especifica al respecto en el texto legal y puede ser —como en Perd—
una de las condiciones impuestas en el perfodo de prueba. Sin embargo,
como deciamos, la legislaciéon colombiana brinda amplias facultades a la
Fiscalia sobre si revocar o no la suspensioén del procedimiento a prueba
ante el incumplimiento de las condiciones. Podriamos distinguir, siempre
cautelosamente, los distintos contextos nacionales por los niveles de pu-
nitividad de sus regulaciones legales en este punto.
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Griéfico 14. Nivel de punitividad de la suspensién condicional del proceso/
Reserva del fallo condenatorio por causal de revocacién relacionada con el
incumplimiento de la reparacién del dafio —~América Latina— 2015.

MRevocacion
obligatoria

ERevocacion
obligatoria ante
incumplimiento
injustificado

ORevocacion
facultativa

En tercer lugar, tenemos el incumplimiento de las condiciones impues-
tas durante el perfodo de prueba como potencial causal de revocacion. En
Argentina la regla legal es muy severa, planteando ante el incumplimiento
de cualquiera de las condiciones su revocacion, pero generalizadamente la
jurisprudencia penal la ha atenuado, volviendo la revocacion sélo pertinente
ante incumplimientos reiterados y relevantes. En Brasil, el incumplimiento
de las condiciones puede —pero no debe— llevar a la revocacion de la suspen-
sién. Sucede lo mismo en México. En los casos de Bolivia y Guatemala, la
revocacion se puede dar solo si el apartamiento de las reglas impuestas sea
considerable y de forma injustificada. Pero en ambos contextos, se le brinda
al juez otras alternativas: ampliar el plazo del periodo de prueba o modificar
las condiciones impuestas en Bolivia y ampliar el plazo del periodo de prue-
ba hasta 5 afios en Guatemala. En Pert, en forma similar a estos dos altimos
contextos nacionales, el incumplimiento tiene que ser atribuible a la respon-
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sabilidad del imputado, pero en ese caso el juez puede disponer la revocacion
aunque no esta obligado a hacerlo, pudiendo optar por hacerle una severa
advertencia o —como en Bolivia y Guatemala— ampliar el plazo del petiodo
de prueba sin ir mds alld de la mitad del establecido inicialmente ni supe-
rar el limite de los 3 afios. En Colombia, como decfamos, se le da amplias
facultades a la Fiscalfa para la revocacion pero no se fija una consecuencia
inevitable del incumplimiento de las condiciones impuestas. Por lo tanto, se
observa en los diferentes pafses una cierta convergencia en torno a que no
cualquier incumplimiento de las condiciones puede dar lugar a la revocacion
y al reconocimiento de otras reacciones posibles por parte del tribunal penal.

Grifico 15. Nivel de punitividad de la suspensién condicional del proceso/Reserva del
fallo condenatorio por causal de revocacién relacionada con el incumplimiento de las
condiciones —~América Latina— 2015.

Brasil Meéxico Colombia  Argentina Pert Bolivia Guatemala

@ Revocacion facultativa
O Revocacién facultativa (incumplimiento injustificado, considerable/por responsabilidad propia)

Es importante notar que, en general, este tipo de medida penal ha sido
introducida en la regién en el periodo que abarca este estudio: en Pert
en 1991 a través de la sancién del nuevo Cédigo Penal, en Guatemala en
1992 a través de la sanciéon del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, en
Argentina en 1994 a través de la Ley 24316, en Brasil en 1995 a través de
la Ley 9099, en Bolivia en 1999 a través de la Ley 1970 que sanciona el
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nuevo Codigo de Procedimiento Penal, en Colombia a través de la Ley
906 de 2004 que sanciona el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal —pues
los Codigos de Procedimiento Penal de 1991 y 2000 no contemplaban este
tipo de medida penal—y en México en 2014 a través de la sancion del nuevo
Codigo Nacional de Procedimientos Penales. En general, puede pensarse,
que esta tendencia regional —sobre todo presente en los afios 1990— estuvo
orientada a disminuir los niveles de punitividad al generar una alternativa a
la imposicién de la pena —y en particular, de la pena privativa de la libertad.
Como vimos, sin embargo, esta alternatividad podia ser mas o menos ambi-
ciosa en funcién de las diferentes extensiones de los campos de aplicacion.

Resulta curioso el caso de Ecuador, en que se encontraba vigente en el
anterior Cédigo de Procedimiento Penal, en funcion de su introduccién por
la Ley Reformatoria del 24 de marzo de 2009, pero fue abolida en 2014 con
la sancién del nuevo Codigo Organico Integral Penal. Es el Gnico caso en
la region al respecto.

En los contextos en los que se encuentra receptado este tipo de medida
penal, pese a su reciente introduccion, se puede observar en casi todos ellos
la presencia de reformas legales —y en algunos escenarios de varias de ellas—
en los dltimos afios. De este modo, en Argentina se dieron dos reformas: en
2011 a través de la Ley 26735 y en 2015 a través de la Ley 27124. En Pert se
dieron tres reformas: en 2002 a través de la ley 27868, en 2009 a través de la
Ley 29407 y en 2013 a través de la Ley 30076. En Colombia se dieron dos
reformas: en 2009 a través de la Ley 1312 y en 2011 a través de la Ley 1472.
En Guatemala se dieron dos reformas: en 1997 a través del Decreto 79 y en
2001 a través del Decreto 30. El tnico escenario en el que no se registraron
reformas al respecto, luego de su introduccion en 1999, fue Bolivia. Y por
supuesto en México, en donde aun no ha entrado en vigencia.

Algunas reformas legales han sido neutras en términos de incrementar
o disminuir la punitividad en relacién con este tipo de medida penal, pues
no han incidido en ampliar o restringir su campo de aplicacion. Es el caso
de la reforma de 2015 en Argentina y las reformas de 2002 y 2009 en Pert.

Otras han estado orientadas al incremento de la punitividad, aun cuan-
do su alcance fuera minimo, como la reforma de 2011 en Argentina que
excluy6 ciertos delitos de su campo de aplicacion y la reforma de 2013 en
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Perti que hizo mas estricta la fundamentacién del pronéstico de que el im-
putado no cometera un nuevo delito como requisito para la imposicion de
la reserva del fallo condenatorio y amplio el catalogo de condiciones que el
juez puede imponer —aun cuando no es un catdlogo cerrado, tal como era
anteriormente, y aclaré que el juez debe seleccionar entre las establecidas.

Otras se han dirigido en un sentido inverso, reduciendo la punitividad.
Asf, la reforma de 2011 en Colombia ampli6 las posibilidades de utilizacion
del principio de oportunidad incluyendo un nuevo supuesto en el elenco del
Art. 324 del CPPC, con un impacto minimo de reduccién de la severidad.
La reforma de 1997 en Guatemala produjo un cambio mas sustancial en
esta direccion pues amplié el campo de aplicacion de la suspension condi-
cional del proceso de casos con penas privativas de libertad de hasta 3 afios
a casos de pena de prision hasta 5 afios, si los delitos fueren dolosos y abrié
la posibilidad a ir mas alla de ese limite si fueren culposos. En la misma
direccion, la reforma de 2001 en Guatemala buscaba incluir explicitamente
ciertos delitos contra el orden juridico tributario como pasibles de suspen-
si6n condicional del proceso, ampliando su esfera de aplicaciéon —pero fue
declarada inconstitucional por la Corte de Constitucionalidad.

Otras han tenido un caricter mas ambiguo. La reforma de 2009 en Co-
lombia incluyé cambios que implican una disminuciéon de la punitividad
—aunque extraordinariamente minima— al modificar el Articulo 342 del
CPPC, ampliando los supuestos de utilizacion del principio de oportunidad
al incorporar la causal sexta y modificando la causal primera, admitiendo ex-
plicitamente la aplicacién del principio de oportunidad en casos de pena de
prisién de hasta 6 afios como consecuencia del concurso de delitos y abrien-
do la posibilidad de caucién en torno al compromiso de la reparacion. Pero
ese mismo texto legal introdujo una exclusion del principio de oportunidad
en ciertos tipos de delitos en el parrafo 4, en un sentido de incremento de
la punitividad —también minima. También produjo modificaciones neutras
en los Articulos 325, 326 y 327 del CPPC.

Si contamos las reformas que implicaron la introduccién de esta me-
dida penal en los ordenamientos juridicos de los pafses abarcados en este
estudio, se produjeron 18 reformas legales en la region en los dltimos 25
afios en esta materia. De ellas, 11 tuvieron una clara orientacién hacia la

86



Variaciones y mutaciones de rasgos generales de la penalidad en América Latina

reduccién de la punitividad, 9 de las cuales tuvieron un impacto sustantivo:
8 implicaron la introduccién de estas medidas —en Perti en 1991, en Gua-
temala en 1992, en Argentina en 1994, en Brasil en 1995, en Bolivia en
1999, en Colombia en 2004, en Ecuador en 2009 y en México en 2014—y
una implicé un cambio importante —la de Guatemala de 1997— mientras las
otras dos tuvieron un impacto minimo —Guatemala 2001 y Colombia 2011.
En segundo lugar, 3 fueron neutras —Argentina 2015, Pera 2002 y 2009.
Una reforma fue claramente ambivalente —Colombia 2009. Y dos reformas
se orientaron hacia un crecimiento de la punitividad pero con un impacto
minimo —Argentina 2011 y Perti 2013— y una tuvo un fuerte impacto por-
que implico su abolicion —Ecuador 2014. La mayor parte de las reformas
que implicaron una disminucion de la punitividad se produjeron durante los
afios 1990, tres en los afios 2000s —en Colombia, Ecuador y Guatemala— y
una en los afios 2010 en México. Por el contrario las que implicaron un
incremento de la punitividad —incluyendo el ejemplo ambivalente— se pro-
dujeron en los ultimos diez afios. En todo caso, la tendencia dominante en
esta materia ha sido hacia la reduccion de los niveles de punitividad, “en los
papeles”, en la region en los tltimos 25 afios.

3. Suspension condicional de la ejecucion de la pena

En todos los paises de la region abordados en este estudio existe la po-
sibilidad de que ciertas penas impuestas judicialmente no sean ejecutadas
efectivamente mediante una suspension que somete al condenado al cum-
plimiento de un cierto nimero de condiciones durante un cierto periodo y
bajo la supervision de diversas autoridades e instituciones. A diferencia de la
suspension condicional del proceso penal o reserva del fallo condenatorio,
aqui se impone formalmente una sanciéon penal. Por tanto, esto implica un
impacto mas significativo para el condenado a la hora de enfrentar un nue-
vo proceso penal por otro delito.

En Argentina la denominada “condenacién condicional” procede si se
trata de la primera condena a pena de prisién que no exceda de 3 afios. En
el texto legal se sefiala que es una facultad del tribunal. Debe fundar la de-
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cision teniendo en consideraciéon “la personalidad moral del condenado,
su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la
naturaleza del hecho y las demas circunstancias que demuestren la incon-
veniencia de aplicar efectivamente la privacion de la libertad”. También
se puede aplicar en caso de concurso de delitos, siempre que no exceda
dicho limite penal. No procede respecto de las penas de multa e inhabili-
tacion (Articulo 26 CPA). Se entiende que la persona no debe tener una
sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad precedente. Pero en
funcién del Inciso 2 del Articulo 51 del CPA, esta referencia indefinida se
restringe a los 10 afios posteriores a la extincion de la pena privativa de la
libertad precedente, pues a partir de ese momento caduca el registro de la
sentencia condenatoria a todos los efectos. La persona podria haber sido
condenada a otra pena. Por otro lado, la suspension puede acordarse por
segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber trans-
currido ocho afios a partir de la fecha de la primera condena firme. Si am-
bos delitos son dolosos, el plazo se eleva a diez afios (Articulo 27 CPA).
La condena se tiene como no pronunciada si, en el término de 4 afios, el
condenado no comete otro delito. Si lo cometiera, se le aplicara la nueva
pena y se ejecuta la que habia sido suspendida (Articulo 27 CPA). En un
plazo que el tribunal fija entre los 2 y los 4 afios, el condenado debe seguir
todas o algunas de las reglas de conducta “en tanto resulten adecuadas
para prevenir nuevos delitos” que ya habfamos descripto en la suspension
del juicio a prueba, a saber: 1) Fijar residencia y someterse al cuidado de
un patronato; 2) Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de
relacionarse con determinadas personas; 3) Abstenerse de usar estupefa-
cientes o de abusar de bebidas alcohdlicas; 4) Asistir a la escolaridad pri-
maria, si no la tuviere cumplida; 5) Realizar estudios o practicas necesarios
para su capacitacion laboral o profesional; 6) Someterse a un tratamiento
médico o psicologico, previo informe que acredite su necesidad y eficacia;
7) Adoptar oficio, arte, industria o profesion, adecuado a su capacidad; 8)
Realizar trabajos no remunerados en favor del Estado o de instituciones
de bien publico, fuera de sus horarios habituales de trabajo. Las reglas
pueden ser modificadas por el Tribunal segun resulte conveniente al caso.
Si el condenado no cumpliera con alguna regla, el Tribunal puede dispo-
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ner que no se compute como plazo de cumplimiento todo o parte del
tiempo transcurrido hasta ese momento. Si el condenado persistiere o re-
iterare el incumplimiento, el Tribunal podra revocar la condicionalidad de
la condena (Articulo 27bis CPA). El condenado debera entonces cumplir
la totalidad de la pena de prision impuesta en la sentencia. La suspension
de la pena no comprende la reparacion de los dafios causados por el delito
y el pago de los gastos del juicio (Articulo 28 CPA).

En Bolivia la “suspension condicional de la pena” se encuentra re-
gulada en el Cédigo de Procedimiento Penal. El juez o tribunal puede
disponerla “tomando en cuenta los moéviles o causas que hayan induci-
do al delito, la naturaleza y modalidad del hecho” en los siguientes ca-
sos: 1) Que la persona haya sido condenada a pena privativa de liber-
tad que no exceda de tres afios de duracién; y 2) Que el condenado no
haya sido objeto de condena anterior, por delito doloso en los ultimos
cinco anos (Articulo 366 CPPB). Una vez dictada, el beneficiado de-
bera cumplir una serie de obligaciones por un periodo que va de 1 a 3
afios, pero nunca excedera el maximo de la pena prevista. El juez o tri-
bunal debe seleccionar entre las condiciones previstas para la suspension
condicional del proceso penal que describimos en el punto anterior de
este apartado, a saber: 1) Prohibicién de cambiar de domicilio sin auto-
rizacion del juez; 2) Prohibicién de frecuentar determinados lugares o
personas; 3) Abstencion del consumo de estupefacientes o de bebidas
alcohdlicas; 4) Someterse a la vigilancia que determine el juez; 5) Pres-
tar trabajo a favor del Estado o de instituciones de asistencia publica,
fuera de sus horarios habituales de trabajo; 6) Permanecer en un trabajo
o empleo, o adoptar en el plazo que el juez determine un oficio, arte,
industria o profesion; 7) Someterse a tratamiento médico o psicolégico;
8) Prohibicién de tener o portar armas; y 9) Prohibicién de conducir ve-
hiculos. El juez puede imponer otras reglas de conducta analogas “que es-
time convenientes para la reintegracion social del sometido a prueba”. El
juez de ejecucion penal velara por el cumplimiento de las reglas (Articulo
24 CPPB). Vencido el perfodo de prueba la pena quedara extinguida. Si
durante el perfodo de prueba el beneficiario infringe, sin causa justificada,
las normas de conducta impuestas, la suspension serd revocada y debera
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cumplir la pena impuesta. La suspensiéon de la pena no liberara al conde-
nado de las multas ni de las inhabilitaciones que se le hayan impuesto en
la sentencia (Articulo 367 CPPB).

En Brasil, por su parte, la “suspension condicional de la pena” pro-
cede cuando se trata de una pena privativa de la libertad no superior a
2 afos. En ese caso, el plazo de suspension debe ser fijado por el juez
penal entre 2 y 4 afios. Para ello es requisito: a) que el condenado no sea
reincidente de delito doloso; b) que la culpabilidad, los antecedentes, la
conducta social y la personalidad del agente, as{ como los motivos y las
circunstancias autoricen la concesion del beneficio; y ¢) que no sea posi-
ble la sustitucién por una pena restrictiva de derechos. Si el condenado
es mayor de setenta aflos de edad o por razones de salud se justifique, la
pena privativa de la libertad no superior a 4 afios puede ser suspendida
por un plazo de entre 4 y 6 afios. La condenacién anterior a pena de mul-
ta no impide la concesién del beneficio (Articulo 77 CPBr). Durante el
plazo de suspension el condenado es sometido a observacién acerca del
cumplimiento de las condiciones establecidas por parte del juez. Durante
el primer afio, el condenado debe prestar servicio a la comunidad o some-
terse a la limitacién de fin de semana. Si el condenado hubiera reparado el
dafio —salvo imposibilidad de hacerlo— el juez puede sustituir esto ultimo
por las siguientes condiciones aplicadas acumulativamente: a) prohibicion
de frecuentar determinados lugares; b) prohibicién de ausentarse de la
comarca donde reside sin autorizacion del juez; ¢) comparecimiento pet-
sonal y obligatorio al juzgado, mensualmente, para informar y justificar
sus actividades (Articulo 78 CPBr). El juez puede ademas establecer otras
condiciones de la suspension (Articulo 79 CPBr). La suspensién no se
extiende a las penas restrictivas de derechos ni a la multa (Articulo 80
CPBr). La suspensién es revocada obligatoriamente si: a) en el plazo de
suspension el condenado es condenado nuevamente por una sentencia
firme por delito doloso; b) siendo solvente el condenado no paga la pena
de multa o no realiza la reparacién del dafio, sin motivo justificado; o ¢) no
cumple con las condiciones establecidas legalmente (Articulo 81 CPBr).
La suspension puede ser revocada facultativamente si el condenado in-
cumple cualquiera otra condicién que le hubiera impuesto el juez o fuera
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condenado por sentencia firme por delito culposo o por contravencion a
pena privativa de la libertad o restrictiva de derechos (Articulo 82 CPBr).

En el caso de Pert la “suspension de la ejecucion de la pena” estd regu-
lada en el Codigo Penal. El juez puede imponetla cuando se trate de: 1) pena
privativa de libertad no mayor de 4 afios; 2) si “la naturaleza, modalidad del
hecho punible, comportamiento procesal y la personalidad del agente, pet-
mitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer un nuevo delito” —siendo
que “el pronéstico favorable sobre la conducta futura del condenado que
formule la autoridad judicial requiere de debida motivacion” —y 3) que “el
agente no tenga la condicién de reincidente o habitual”. Se excluyen de esta
posibilidad ciertos delitos cometidos por funcionatios publicos. El plazo de
suspension es de uno a tres afios (Articulo 57 CPP). Durante este periodo
el beneficiado debe cumplir unas reglas de conducta definidas judicialmente
de acuerdo a un catalogo establecido legalmente que comprende: 1) Prohi-
bicién de frecuentar determinados lugares; 2) Prohibicion de ausentarse del
lugar donde reside sin autorizacioén del juez; 3) Comparecer mensualmente
al juzgado, personal y obligatoriamente, para informar y justificar sus activi-
dades; 4) Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago
fraccionado, salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de hacetlo; 5)
Prohibicién de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizacién de otro
delito; 6) Obligacién de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de
drogas o alcohol; 7) Obligacion de seguir tratamiento o programas laborales
o educativos, organizados por la autoridad de ejecucion penal o institucion
competente; u 8) Los demas deberes adecuados a la rehabilitacion social del
agente, siempre que no atenten contra la dignidad del condenado (Articulo
58 CPP). Si durante el periodo de suspension el condenado no cumpliera
con las reglas de conducta impuestas o fuera condenado por otro delito,
el Juez podra, segin los casos: amonestar al infractor, prorrogar el periodo
de suspension hasta la mitad del plazo inicialmente fijado —pero en ningtin
caso la prérroga acumulada excedera de tres aflos— o revocar la suspension
de la pena (Articulo 59 CPP). Si el beneficiado durante el periodo de prueba
es condenado por un delito doloso cuya pena privativa de la libertad sea
superior a 3 afios, se revoca la suspension y debera cumplir las dos penas
establecidas judicialmente (Articulo 60 CPP).
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En Ecuador la “suspension condicional de la pena” procede cuando se
dan los siguientes requisitos: 1) la pena privativa de la libertad prevista no ex-
ceda de 5 afios; b) que la persona sentenciada no tenga vigente otra sentencia
o proceso en curso o haya sido beneficiada por una salida alternativa en otra
causa; y ¢) que los antecedentes personales, sociales y familiares del senten-
ciado, asi como “la moralidad y gravedad de la conducta, sean indicativos de
que no existe necesidad de ejecucion de la pena”. No procede en los casos de
delitos contra la integridad sexual y reproductiva y violencia contra la mujer
o familiar (Articulo 630 COIPE). El beneficiado debe cumplir durante el pe-
riodo que dure la suspensioén —que es fijada judicialmente pero que no tiene
un maximo establecido legalmente— determinadas condiciones. Las mismas
son: a) residir en un lugar o domicilio determinado e informar de cualquier
cambio del mismo a la autoridad competente; b) abstenerse de frecuentar
determinados lugares o personas; ¢) no salir del pafs sin previa autorizacion
del juez; d) someterse a un tratamiento médico, psicolégico o de otra natu-
raleza; e) tener o ejercer un trabajo, profesion, oficio, empleo o voluntaria-
mente realizar trabajos comunitarios; f) asistir a algin programa educativo o
de capacitacion; g) reparar los dafios o pagar una suma a titulo de reparacion
integral o garantizar debidamente su pago; g) presentarse periodicamente
ante la autoridad designada y acreditar el cumplimiento de las condiciones; h)
no ser reincidente y i) no tener instruccion fiscal por nuevo delito (Articulo
631 COIPE). El juez de garantias penitenciarias es el encargado del control
de la suspension condicional. Si el beneficiado incumple cualquiera de las
condiciones impuestas, el juez ordena la ejecucion de la pena privativa de la
libertad (Articulo 632 COIPE). Una vez cumplido el periodo y cumplidas las
condiciones queda extinguida la pena mediante una declaracion del juez de
garantias penitenciarias (Articulo 633 COIPE).

En el caso de Colombia existe la “suspension de la ejecucion de la
pena”, que puede durar por un plazo de 2 a 5 afios y requiere que se den
los siguientes requisitos: a) que la pena de prision impuesta no exceda de
4 afios; y b) si la persona no tiene antecedentes penales, que no se trate de
ciertos delitos establecidos en el Inciso 2 del Articulo 68A CPC u otros
que han sido excluidos por leyes especiales, como las Leyes 1098 y 1121
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de 2006.* Pero si la persona tiene antecedentes penales por delito doloso
dentro de los cinco afios anteriores, el juez puede conceder la suspension
cuando “los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado
sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la pena” (Arti-
culo 63 CPC). El beneficiado tiene una setie de obligaciones durante este
periodo de suspension de la ejecucion, a saber: 1) Informar todo cambio
de residencia; 2) Observar buena conducta; 3) Reparar los dafios ocasiona-
dos con el delito, a menos que se demuestre que estd en imposibilidad eco-
noémica de hacerlo; 4) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial
que vigile el cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerido para
ello; 5) No salir del pafs sin previa autorizacién del funcionario que vigile
la ejecucion de la pena (Articulo 65 CPC). Si el condenado viola cualquiera
de las obligaciones impuestas, debera cumplir con la pena suspendida y
perdera la caucion respectiva. El mismo efecto ocurre si el condenado
no comparece ante la autoridad judicial respectiva transcurridos 90 dfas
de ejecutoriada la sentencia (Articulo 66 CPC). Si el plazo transcurre y el
condenado ha cumplido las condiciones se tendra por extinguida la pena
(Articulo 67 CPC).

48 Los delitos mencionados en el Inciso 2 del Articulo 68a del CPC son: “delitos dolosos contra
la Administracion Publica; delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitatio; delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual; estafa y abuso de confianza que
recaigan sobre los bienes del Estado; captacién masiva y habitual de dineros; utilizacién indebida de
informacion privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado de activos; soborno transnacional;
violencia intrafamiliar; hurto calificado; extorsion, lesiones personales con deformidad causadas con ele-
mento corrosivo; violacién ilicita de comunicaciones; violacion ilicita de comunicaciones o correspon-
dencia de caracter oficial; trata de personas; apologfa al genocidio; lesiones personales por pérdida ana-
témica o funcional de un érgano o miembro; desplazamiento forzado; trafico de migrantes; testaferrato;
enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles
o mezclas que los contengan; receptacion; instigacion a delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias
u objetos peligrosos; fabricacion, importacion, trafico, posesion o uso de armas quimicas, bioldgicas y
nucleares; delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion;
y desplazamiento forzado; usurpacién de inmuebles, falsificacion de moneda nacional o extranjera;
exportacion o importacion ficticia; evasion fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contra-
bando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacién al empleo, produccion y transferencia de
minas antipersonal”. Luego, la Ley 1098 de 2006 hace inaplicable la suspension condicional de la ejecu-
ci6n de la pena en los casos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes
(Articulo 199). Y laley 1121 de ese mismo afio hace lo propio con los delitos de terrorismo, financiacion
de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos (Articulo 20).
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En el caso de Guatemala “la suspension condicional de la pena” es
viable si se dan los siguientes requisitos: a) que la pena privativa de la li-
bertad que correspondiera no exceda de los 3 anos; b) que el beneficiado
no hubiera sido condenado anteriormente por un delito doloso; ¢) que
antes del delito el beneficiado hubiera “observado buena conducta y hu-
biere sido un trabajador constante”; y d) que “la naturaleza del delito co-
metido, sus méviles y circunstancias, no revelan peligrosidad en el agente
y pueda presumirse que no volvera a delinquit”.* Dicha suspension puede
ser por un periodo entre 2 y 5 anos (Articulo 72 CPG). No procede la
suspension condicional cuando la sentencia imponga, ademas de la pena
privativa de la libertad, una medida de seguridad, con la excepcion de la
libertad vigilada (Articulo 73 CPG). La suspensién condicional puede ha-
cerse extensiva a las penas accesorias pero no exime de la responsabilidad
civil que correspondiera (Articulo 74 CPG). El juez o tribunal de la causa
debera hacer advertencia personal al reo, en relacién de la naturaleza del
beneficio que se le otorga y de los motivos que pueden producir su re-
vocacién (Articulo 75 CPG). Si la persona volverfa a cometer un delito
durante el periodo de prueba debera cumplir la pena impuesta mas la que
corresponda por el nuevo delito cometido. Incluso la revocacion se da si
durante el perfodo de la suspension se supiera que el beneficiado habia te-
nido anteriormente una pena por delito doloso (Articulo 76 CPG). Trans-
currido el periodo indicado sin que haya habido revocacion se extingue la
pena (Articulo 77 CPG).

En México se encuentra regulada la “condenacién condicional”. Se
deben dar los siguientes requisitos: a) tratarse de una condena a pena de
prisién que no exceda los 4 afios; b) que el condenado no sea reincidente
de delito doloso y “haya evidenciado buena conducta antes y después
del hecho punible”; y ¢) que por “sus antecedentes personales o modo
honesto de vivir asi como por la naturaleza, modalidades y moéviles del
delito se presuma que el sentenciado no volvera a delinquir”. A su vez,
existen ciertos tipos de delito en los que la condenacién condicional esta

49 Ademas de estas condiciones, en el caso de ciertos delitos tributarios el penado debe restituir los
valores retenidos o defraudados asi como los intereses y multas que le sean aplicadas (Articulo 72 CPG).
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prohibida® (Articulo 90 Fraccion I CPM). Para recibir la condenacién
condicional el condenado debe: a) otorgar la garantia o sujetarse a las
medidas que se le fijen para asegurar su presentacion ante la autoridad
siempre que fuere requerido; b) obligarse a residir en determinado lu-
gar del que no podra ausentarse sin la autorizaciéon de la autoridad que
ejerce el cuidado y vigilancia; ¢) desempefiar en el plazo que se le fije
“profesion, arte, oficio u ocupacion licitos”; d) abstenerse del “abuso de
bebidas embriagantes y del empleo de estupefacientes u otras sustancias
que produzcan efectos similares”; y e) reparar el dafio causado o compro-
meterse a hacerlo en un plazo establecido judicialmente, dando caucion
o sujetaindose a medidas que dicte el juez para asegurarse que cumplira.
(Articulo 90 Fraccion II CPM) La suspension se hace extensiva a la pena
de multa —en cuanto a las otras penas que se impongan el juez decidira en
el caso concreto (Articulo 90 Fraccion III CPM). Los sentenciados que
disfruten de los beneficios de la condena condicional quedaran sujetos al
cuidado y vigilancia de la Direccién General de Servicios Coordinados
de Prevencién y Readaptacion Social (Articulo 90 Fraccion V. CPM). Si
el condenado volviera a cometer un delito doloso durante el lapso que
habria correspondido a la pena de prisién, debera cumplir la pena del
delito anterior mas aquella que correspondiera por el nuevo delito. En el
caso de comision de un delito culposo, la revocacion queda a discrecion
de la autoridad judicial. Si esto no sucede se considera extinguida la pena
(Articulo 90 Fraccion VII CPM). En caso de falta de cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el condenado, el juez podra hacer efectiva la
sancion suspendida o amonestarlo, con el apercibimiento de que, si vuelve
a faltar a alguna de las condiciones fijadas, se hara efectiva dicha sancion
(Articulo 90 Fraccion VIII CPM). A su vez, la condenacién condicional
supone también que la persona sea sometida a “vigilancia de la autoridad”,

50 Estan establecidos en el Articulo 85 Fraccion I del CPM. A saber: uso ilicito de instalaciones
destinadas al transito aéreo; contra la salud —salvo casos excepcionales—, corrupcion de personas me-
nores de 18 afos de edad o personas que no tienen capacidad de comprender el significado del hecho
o para resistirlo, pornograffa en los mismos casos, turismo sexual en los mismos casos, lenocinio en
los mimos casos, pederastia, violaciéon, homicidio, feminicidio, trifico de menores, comercializacién de
objetos robados, robo de vehiculo, robo —en ciertos casos—, operaciones con recursos de procedencia
ilicita, diversos delitos relacionados con las instituciones de crédito.
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que tendra la misma duraciéon que aquella y consiste en la “observacion
y orientacién” de la conducta del condenado por “personal especializado
dependiente de la autoridad ejecutora” para su “readaptacion social” y
“proteccion de la comunidad” (Articulo 50bis, CPM).

Se puede observar que en todas las jurisdicciones de la region abarcadas
en este estudio la suspension condicional de la ejecucion de la pena es sélo
aplicable si se impone una pena privativa de la libertad, definiéndose for-
malmente esta medida como alternativa a aquel tipo de intervencién pe-
nal. En algunos contextos nacionales, pueden ademas dejarse en suspenso
penas accesorias o conjuntas. En México se extiende a la pena de multa y
puede extenderse a otras penas impuestas si asi lo decide el juez o tribu-
nal. Del mismo modo, en Guatemala puede hacerse extensiva a las penas
accesorias —pero no a las medidas de seguridad, salvo la libertad vigilada.
En Colombia es también decision del juez suspender o no las penas con-
currentes. En otras jurisdicciones no se establece disposicion explicita al
respecto, como en Ecuador y Perti. En este ultimo escenario se entiende
jurisprudencialmente que es posible que la suspension de la ejecucion de
la pena alcance a las penas accesotias o conjuntas. En el caso de Brasil se
establece explicitamente que no se extiende esta medida a la pena de multa
y a las penas restrictivas de derechos. De un modo similar, en Argentina y
Bolivia se establece que no se extiende a la pena de multa e inhabilitacion.
En este sentido, puede pensarse que estas dltimas jurisdicciones le dan un
efecto mas restrictivo a la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y, por tanto, presentan mayores niveles de punitividad.

Otro elemento crucial que diferencia las regulaciones legales de esta me-
dida penal en los diversos contextos nacionales abordados en este estudio
es la extension de la pena privativa de la libertad que puede ser suspendida,
articulando diversos niveles de punitividad —a mayor extensién, menor pu-
nitividad. De este modo, se destaca por su menor nivel de punitividad, en
este sentido, Ecuador —hasta 5 afios—, seguido de Colombia, Pert y México
—hasta 4 afios—, Argentina, Bolivia y Guatemala —hasta 3 afios—, cerrando
el ranking Brasil con la regulacién mas severa —2 afios, con la excepcién de
las personas mayores de 70 afios.
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Griéfico 16. Nivel de punitividad de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
por si alcanza o no penas conjuntas o accesorias —América Latina— 2015.

M Alcanza
M No Alcanza
I ; I I .
kS 5

Grifico 17. Nivel de punitividad de la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena por extensién mdxima de la pena privativa de la libertad que se puede
suspender —~América Latina— 2015.

M Hasta 5afios

B W Hasta 4 afios
a OHasta 3afios
| | | |l O Hasta 2 afios
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Otra cuestion que estd presente variablemente en las regulaciones lega-
les de esta medida penal en la region es la exclusion o no de ciertos conde-
nados de la posibilidad de ser beneficiados de la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, en relacion a los efectos de la comision precedente
de otro delito.

En Guatemala y Brasil se excluye a las personas que han tenido previa-
mente una condena por un delito doloso, sin limite temporal. De un modo
diferente, en Argentina se excluye a todas las personas que hayan tenido
anteriormente una sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad.
Sin embargo, esto no es asi si han pasado 10 afios desde la extincion de la
pena privativa de la libertad precedente, pues caduca el registro oficial de
la misma. Pueden beneficiarse de la condenacion condicional el condenado
a otra pena precedentemente y el que se haya beneficiado de una conde-
nacién condicional precedente si han pasado 8 afios o 10 afos si ambos
delitos eran dolosos.

En forma mas moderada, en Pert se excluye a todo aquel que tenga la
condicion de reincidente o habitual. Es reincidente “el que, después de ha-
ber cumplido en todo o en parte una pena, incurre en nuevo delito doloso
en un lapso que no excede de cinco aflos”. Y tiene igual condicién “quien
después de haber sido condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta
o delito doloso en un lapso no mayor de tres afios”. Pero existe toda una
serie de delitos fijados legalmente para los que no rige el limite temporal
precedente a los fines de la declaracion de la reincidencia (Articulo 46B
CPP). Por otro lado, es habitual el agente que comete un nuevo delito do-
loso, “siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se
hayan perpetrado en un lapso que no exceda de cinco anos”. También aqui
se excluyen toda una serie de delitos de ese limite temporal a los fines de la
declaracion de la habitualidad (Articulo 46C CPP).

En México se excluye también a quien es reincidente de delito doloso,
lo que implica que haya vuelto a cometer un delito doloso antes de que haya
transcurrido un término igual al de la prescripcion de la pena desde que fue
cumplida la anterior sancién penal o fue indultado (Articulo 20 CPM).

En Bolivia, atin mas moderadamente que en estos dos tltimos paises, se
excluye a quien haya recibido una sentencia condenatoria por delito doloso
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en un lapso de cinco afios. En Ecuador la regla legal excluye la persona
sentenciada que tenga vigente otra sentencia o proceso en curso o haya sido
beneficiada por una salida alternativa en otra causa.

A diferencia de todas estas jurisdicciones, en Colombia el hecho de te-
ner antecedentes penales no impide la suspension de la ejecucién penal,
aunque de ser asi se requiere una valoracién especifica del juez para justifi-
car su otorgamiento. Resulta muy dificil calibrar los grados de punitividad
en torno a este elemento, pero arriesgamos a continuacioén un ranking en
forma cautelosa.

Griéfico 18. Nivel de punitividad de la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena en relacién a los efectos de haber cometido otro delito
precedentemente —América Latina— 2015.

WSin exclusion especifica

W Tener sentencia o proceso en curso o
haber sido beneficiado por salida
alternativa

B Condenado por delito doloso dentro de
los dltimos 5 afios

O Declarado reincidente o habitual (con
limite temporal pero con excepciones)/
Declarado reincidente de delito doloso
(con limite temporal)

OCondenado por delito con pena de
prisién (si no han pasado 10 afios desde
su cumplimiento)

OCondenado por delito doloso
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En algunas jurisdicciones se encuentran también excluidos de esta me-
dida penal los autores de determinados delitos. En Ecuador no procede
en casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva y violencia
contra la mujer. En Perti no procede en ciertos casos de delito cometidos
por funcionarios publicos. En México y Colombia se excluyen toda una
serie de delitos graves enumerados en el Articulo 85 Fraccion 1 del CPM
y en el Inciso 2 del Articulo 68A del CPC y las leyes 1098 y 1121 de 20006.
En Guatemala no hay exclusion de esta indole pero se imponen deberes
suplementarios en ciertos casos de delitos contra el régimen tributario. En
Argentina, Bolivia y Brasil no existen disposiciones al respecto. Resulta evi-
dente que las normativas de Ecuador, Pert y especialmente las de México y
Colombia son miés severas en este punto.

Otro elemento variable en las regulaciones legales de esta medida penal
en la region es la extension del periodo de prueba. En algunos contextos
se establece especificamente y se diferencia de la eventual duracién de la
pena privativa de la libertad que se va a sustituir (Argentina, Bolivia, Brasil,
Perti, Colombia y Guatemala). Y en otras jurisdicciones se asocia a este
ultimo término y, por tanto, su maximo se equipara al limite maximo de la
pena sustituible (Ecuador y México). Se puede pensar que a mayor maxi-
ma duracion del periodo de prueba, mayor nivel de punitividad de esta
medida penal —aunque también es preciso considerar el minimo estable-
cido, explicita o implicitamente. De este modo, en un sentido ascendente
encontramos: Bolivia y Pert entre 1 y 3 afios, México hasta 4 afios, Brasil
entre 2 y 4 afios, Argentina de 4 afios,” Ecuador hasta 5 afios y Guatemala
y Colombia entre 2 y 5 afios.

51 El plazo de la suspension es de 4 afios pese a que el juez puede imponer el cumplimiento de
obligaciones establecidas legalmente por un plazo de entre 2 y 4 afios. En muchos casos, este plazo fijo
puede ser mas gravoso para el condenado que los establecidos en Ecuador, Guatemala y Colombia, que
si bien pueden llegar hasta 5 afios pueden ser también inferiores a 4 aflos.
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Grifico 19. Nivel de punitividad de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
por extension del periodo de prueba —~América Latina— 2015.

HEntre 1y 3 afios
|| BHasta 4 afios
mEntre 2y 4 afios
04 afios
[ OHasta 5 afios
| OEntre 2y 5 afios
Bolivia ‘ Perd ‘ México ‘ Brasil I Argentina ‘ Ecuador IGuatemaIa‘ Colombia

Como sucedia en la suspension condicional del proceso penal, también
es posible detectar diversos niveles de severidad en las regulaciones legales
de esta medida penal en la regioén, en lo que se refiere a las causales de
revocacion de la suspension condicional —en este caso, de la ejecucion de
la pena. En lineas generales, la comisién de un nuevo delito durante el pe-
rfodo de prueba puede ser una causal de revocacion. Pero los textos legales
se diferencian en funcién de si incluyen todo tipo de delito o no y de si la
revocacion es facultativa u obligatoria para el juez. En un extremo por su
nivel de severidad se encuentra Ecuador, en donde el incumplimiento de las
obligaciones de no ser reincidente y no tener instruccion fiscal abierta por
nuevo delito durante el perfodo de prueba lleva a la revocacion obligatoria
de la suspension condicional de la pena. En un plano semejante se encuen-
tra Argentina, en donde la comisiéon de un nuevo delito implica la obliga-
toria revocacion, pero se entiende por tal la existencia de una sentencia
condenatoria firme al respecto, en forma mas restrictiva que en Ecuador.
La misma regla encontramos en Guatemala, con la misma interpretacion
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jurisprudencial. En Colombia no hay una disposicion explicita al respecto
pero una de las obligaciones que se deben cumplir durante el periodo de
prueba es “observar buena conducta”, por lo que puede pensarse que si se
comete un delito por el que se recibe una sentencia condenatoria firme se
esta incumpliendo dicha condicién y ello lleva necesariamente a la revoca-
cién de la suspension condicional establecida legalmente —aunque se puede
discutir en el caso de los delitos culposos. En el caso de Bolivia no hay una
disposicion especifica al respecto ni se contempla como una obligacion du-
rante el perfodo de prueba no cometer delitos —como en Colombia. Pero
se puede suponer que se aplicarfa la revocacién pues estd prevista para el
supuesto de incumplimiento de condiciones, que resulta claramente menos
grave. En Brasil y México se establece una distincion: si el delito es doloso
la revocacion es obligatoria y si es culposo tresulta facultativa pata el juez.
Pero en ambos casos se requiere la existencia de una sentencia condenatoria
firme. De un modo similar, pero menos estricto, en Pert la revocacion es
obligatoria si el nuevo delito es doloso y ha sido sancionado con pena de
mas de tres afos de privacion de la libertad; en todos los otros casos puede
realizarse un apercibimiento o extender el periodo de prueba.

Gréfico 20. Nivel de punitividad de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
p P ) p
por causal de revocacidn en relacién a un nuevo delito ~América Latina— 2015.

W Revocacién obligatoria por
reincidencia/instruccion fiscal
por nuevo delito

E Revocacién obligatoria por
sentencia condenatoria por

nuevo delito

D Revocacion por
incumplimiento de las
condiciones (abiertoa
interpretacion jurisprudencial)

ORevocacion obligatoria por
sentencia condenatoria por
delito doloso

[1 |ORevocacion obligatoria por

sentencia condenatoria por
delito doloso a masde 3 afios
de prision

Ecuador  Argentina Guatemala Colombia Bolivia Brasil México Peru
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En un sentido similar, en las distintas regulaciones legales de la region
se establecen distintos efectos del incumplimiento por parte del condenado
de las condiciones impuestas durante el periodo de prueba, en relacién con
la revocacion de la suspension condicional de la ejecucion de la pena. En
algunos casos los textos legales son muy severos al respecto. De este modo,
en Colombia y Ecuador el incumplimiento de cualquiera de las condiciones
impuestas genera la revocacion obligatoria de la suspension condicional. En
Brasil, si se trata de incumplimiento de las condiciones establecidas legal-
mente se produce el mismo efecto, pero si son las dispuestas judicialmente
se puede o no dar la revocacion a criterio del juez. En Bolivia también el
incumplimiento genera la revocacién obligatoria, pero si es “sin causa jus-
tificada”. En Pert, México y Argentina el incumplimiento puede llevar a la
revocacién o no, a critetio del juez o tribunal. En Per el juez penal puede
imponer un apercibimiento o una extension del periodo de prueba. En Mé-
xico puede imponer un apercibimiento. Y en Argentina puede hacer que no
compute parte o la totalidad del tiempo transcurrido para el cumplimiento
del petiodo de prueba. En Guatemala no se imponen condiciones especifi-
cas durante el periodo de prueba.

Grifico 21. Nivel de punitividad de la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena por causal de revocacién en relacién a incumplimiento de las
condiciones —~América Latina— 2015.

W Revocacién facultativa

W Revocacion obligatoria:
incumplimiento sin causa
justificada

O Revocacion obligatoria:
incumplimiento de
condiciones legalmente
establecidas

] I I | ORevocacion obligatoria

Perd México Argentina Bolivia Brasil Ecuador Colombia
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Durante el perfodo abordado en este estudio, en todos los contextos
nacionales analizados se han producido reformas legales en torno a la
suspension condicional de la ejecucion de la pena. Es importante sefialar
que, a diferencia de lo analizado en el apartado anterior, la suspension
condicional de la ejecucién de la pena habia sido introducida en los or-
denamientos juridicos de estas jurisdicciones antes del inicio de dicho
petiodo, en todos los casos.

Una parte menor de estas reformas han producido efectos —mas o me-
nos sustantivos— de reduccion de la punitividad de esta medida penal —
siempre “en los papeles”. Un nimero mas importante ha generado el efecto
opuesto. Y existen algunas que han sido neutras, no han generado una mo-
dificacion en un sentido u otro.

En varios paises se produjo una sola reforma legal. Es el caso de Argen-
tina. La Ley 24317 de 1994 introdujo la posibilidad de que se le impongan
condiciones a cumplir al condenado durante el periodo de la suspension y
estableci6 las consecuencias negativas de su incumplimiento —incluyendo
la revocacion—, en un claro sentido de incremento de la punitividad, que
produjo un impacto de cierta entidad.

En Guatemala se produjo también una sola reforma legal en la materia
en este periodo. Se traté del Decreto 30 de 2001, que estableci6 una serie
de requisitos suplementarios para los autores de ciertos delitos relaciona-
dos con el régimen tributatio, incrementando su severidad pero con un
impacto minimo.

En Bolivia también se produjo una sola reforma legal. Se dio en 1999
a través de la sancion del Codigo de Procedimiento Penal. Se traté de una
importante modificacion en el sentido de la reduccion de la punitividad, en
relacion a las reglas establecidas al respecto en el Codigo Penal de 1972: a)
restringio la prohibicién de otorgamiento de la suspension condicional para
quien ya habia sido condenado por delito doloso so6lo a los tltimos 5 afios;
b) se anul6 una disposicién que habilitaba la posibilidad de que alguien se
beneficiara de una suspension condicional por segunda vez solo en el caso
de la comisién de un delito culposo, por lo que se infiere que ahora esta
abierta para todos los tipos de delitos —salvo la regla precedente; c) redujo
el perfodo de prueba que era antes de entre 2 y 5 afios a entre 1 y 3 afios.
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En Ecuador se produjo también una unica reforma legal sobre la ma-
teria a partir de la sancion del Codigo Organico Integral Penal en 2014. A
diferencia de los contextos nacionales precedentes, incluyé modificaciones
en sentidos contrarios, adoptando un caracter ambivalente. En primer lu-
gar, el Codigo Penal de 1971 exclufa de esta medida penal todo caso en que
no se tratara de “primera condena”. El nuevo texto legal reduce la exclusion
a quien tiene una sentencia vigente en curso, en un sentido menos restric-
tivo. Pero, por el otro, agrega a quien esta procesado por otro delito y a
quien alguna vez recibié una medida alternativa, expandiendo las hipotesis
de exclusién vy, por tanto, la punitividad. En segundo lugar, el CP de 1971
solo habilitaba la suspension condicional para penas de 6 meses de prision
correccional o multa. E1 COIP ha elevado significativamente el umbral de
la pena privativa de la libertad que puede ser sustituida a 5 afios, reduciendo
de este modo la severidad penal. Pero al mismo tiempo ha excluido la po-
sibilidad de suspender condicionalmente la ejecucion de la pena de multa,
incrementando la severidad en una medida limitada. En tercer lugar, el CP
de 1971 disponia un periodo de prueba que se extendia no solo a lo que
denominaba el plazo de la “prescripcion de la pena” sino por dos afios
mas luego de concluido el mismo. El COIP lo ha reducido al plazo fijado
judicialmente, que se debe alinear con el de la pena privativa de la libertad
que es suspendida, reduciendo de este modo la punitividad. Pero al mismo
tiempo ha multiplicado las condiciones impuestas al condenado durante el
periodo de prueba, volviendo mas severa la regulacion legal en este punto.

Ahora bien, en otros pafses se produjeron varias reformas legales en la
materia durante este petiodo. En Brasil se produjeron dos reformas muy
puntuales. A través de la Ley 9268 de 1996 se establecié que las condiciones
que debia cumplir el condenado durante el periodo de prueba fueran acu-
mulativas, incrementando la punitividad aunque limitadamente. A través de
la Ley 9174 de 1998 se agregd una posibilidad excepcional de suspension
condicional para los mayores de 70 afios, disminuyendo la punitividad pero
en forma minima.

En Peru se produjeron diversas modificaciones legislativas. El Decreto
Legislativo 982 de 2007 excluy6 de la suspension condicional de la ejecu-
cion de la pena a quienes fueran declarados reincidentes o habituales, gene-
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rando un significativo incremento de la severidad de esta medida penal. La
Ley 29407 de 2009 introdujo algunos cambios de redaccién en un articulo
del CPP, pero resultaron neutros desde el punto de vista de la punitividad.
La Ley 30076 de 2013 incluy6 la necesidad de que el prondstico favorable
necesatio para que el imputado sea beneficiado por una suspension con-
dicional sea fundado por el juez, incrementando su severidad pero con un
impacto minimo. Por dltimo, la Ley 30304 de 2015 excluy6 de esta medida
ciertos delitos cometidos por funcionarios ptblicos, incrementando su pu-
nitividad pero también en forma minima.

También en Colombia se produjeron vatias reformas legales sobre este
tema. El Cédigo Penal de 2000 generé diversas modificaciones pero no de
caracter sustancial con respecto a las reglas al respecto del Cédigo Penal de
1980 —salvo que excluy6 la mencién expresa de la comisién de un nuevo
delito como causal de revocacion, que como vimos se interpreta incluida en
el incumplimiento de las condiciones del texto legal actual. La ley 890 de
2004 agregd que la concesion de la suspension condicional de la ejecucion
de la pena estaba supeditada al pago de la multa, incrementando en este
punto la severidad penal. Las leyes 1098 y 1121 de 2006 excluyeron de la
posibilidad de la suspension condicional de la pena a los condenados por
diversos tipos de delito, incrementado la punitividad de su regulacién legal.
Por su parte la Ley 1142 de 2007 adiciond el Articulo 68A del CPC, exclu-
yendo de la posibilidad de suspension condicional de la ejecucion de pena a
los condenados por delito doloso o preterintencional en los ultimos 5 afios,
aumentando significativamente la punitividad. Por su parte, la Ley 1474 de
2011 agregd a ese mismo articulo la exclusion de la posibilidad de acceder
a esta medida penal para los “condenados por delitos contra la Administra-
cién Publica, estafa y abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del
Estado, utilizacién indebida de informacion privilegiada, lavado de activos
y soborno transnacional”, incrementando ulteriormente la severidad penal.
La Ley 1709 de 2014 introdujo diversas modificaciones. Por un lado, eli-
mino la condicién del pago de la multa para la concesion de la suspension
condicional, reduciendo en este punto la punitividad. Mas crucialmente,
esta reforma legal amplio el tipo de pena privativa de la libertad que puede
ser sustituida de 3 a 4 afios y moder? la referencia del Articulo 68A del CPC
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a la exclusion de esta medida penal de los condenados por delitos dolosos
en los dltimos 5 afos, agregando un parrafo que establece “Lo dispuesto en
el primer inciso del presente articulo no se aplicara respecto de la suspen-
sion de la ejecucion de la pena, cuando los antecedentes personales, sociales
y familiares sean indicativos de que no existe la posibilidad de la ejecucion
de la pena”. De este modo, realizé dos modificaciones dirigidas a reducir
significativamente la severidad penal. Sin embargo, en un sentido contrario,
ampli6 la gama de delitos excluidos de la posibilidad de la suspension condi-
cional y volvié mas dificil su otorgamiento si la persona tiene antecedentes
penales, incrementando también la punitividad.

Por dltimo, en México también se produjeron diversas reformas. El De-
creto de 30 de diciembre de 1991 ampli6 la pena privativa de la libertad
que puede ser sustituida de 2 a 4 aflos, reduciendo significativamente la
severidad penal. También se establecié que el periodo de prueba dure lo
que la pena privativa de la libertad suspendida. Antes el CPM establecfa un
periodo de prueba de 3 afios, por lo que dicha modificacién puede redundar
en una mayor o menor punitividad de acuerdo al caso concreto. En segundo
lugar, el Decreto de 10 de enero de 1994 derogé la exigencia de fianza, redu-
ciendo minimamente la punitividad de esta medida penal, y realiz6 algunos
cambios de redaccién que fueron neutros en este sentido. En tercer lugar,
el Decreto de 17 de mayo de 1999 modifico la exclusion preexistente de la
suspension condicional de quien fuera reincidente, restringiéndolo a reinci-
dente de delito doloso, reduciendo en cierta medida la severidad penal. Pero
al mismo tiempo esta modificacion legal excluy6 toda una serie de delitos
de la posibilidad de la suspension condicional, incrementando significativa-
mente la punitividad. También se reformo la manera de referirse a la evalua-
cion que el juez debe hacer del imputado, dandole un tono mas restrictivo,
aunque de impacto menor en términos de incremento de la punitividad.

De este modo, sélo existe un escenario nacional que haya experimenta-
do reformas legales de la suspension condicional de la ejecucion de la pena
exclusivamente dirigidas a reducir la punitividad —Bolivia. Y por oposicion,
hay tres jurisdicciones en que sélo se han experimentado cambios orienta-
dos a incrementar la punitividad —aunque de impacto desigual—: Argentina,
Guatemala y Perd. En el resto de las jurisdicciones ha habido una cierta
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cuota de ambigiiedad a través de diversos cambios legales o en una misma
reforma legal: Brasil, Ecuador, Colombia y México.

De las 20 reformas legales producidas en la region en este perfodo, 2 han
tenido un caricter neutro —Perti 2009 y Colombia 2000—, 4 han generado una
disminucién de la punitividad —Bolivia 1999, Brasil 1998 (minima), México
1991y 1994 (minima)—,11 han generado un incremento de la punitividad —At-
gentina 1994, Brasil 1996 (minima), Perti 2007, 2013 (minima) y 2015 (mini-
ma), Colombia 2004, 2006 en dos ocasiones, 2007 y 2011 y Guatemala 2001
(minima)— y 3 han generado efectos ambivalentes —Ecuador 2014, Colombia
2014 y México 1999. Todas las reformas que han significado un descenso de
la punitividad en esta materia se produjeron en los afios 1990s o en los afios
2010 pero en este caso, combinadas con modificaciones en sentido inverso.
En todo caso, parece evidente que la tendencia predominante de las reformas
legales en esta materia en la regién ha sido hacia el incremento de la puniti-
vidad, aunque existe una tendencia en sentido contrario de menor extension.

4. Sustitucion o conmutacion de penas privativas

de la libertad

Como ya hemos mencionado en el segundo apartado de esta primera parte
acerca de los tipos de penas, algunos paises de la region tienen regulado
legalmente un mecanismo mediante el cual una pena, dadas ciertas condi-
ciones, antes de que se haya comenzado a ejecutar puede ser reemplazada
por otro tipo de pena menos severa. Estos mecanismos de sustitucion o
conmutacion suelen tener como objeto la pena privativa de la libertad y
estan orientados a reducir su esfera de aplicacion. Deben distinguirse de
los mecanismos de conversion que también estan presentes en las legisla-
ciones penales de la regién. En este caso, una pena impuesta judicialmente
es incumplida y entonces el juez decide reemplazatla por otra pena, por lo
general, mas severa. Hemos ya analizado en esta primera parte mecanismos
de conversién de penas restrictivas de la libertad —punto 3 del apartado
11—, de penas pecuniarias —punto 4 del apartado 11— o de pena de trabajo
en beneficio de la comunidad —punto 6 del apartado II- presentes en di-
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versas jurisdicciones. A diferencia de la suspension condicional del proceso
penal —o reserva del fallo condenatorio— y de la suspensioén condicional de
la ejecucion de la pena, en la sustitucion se evita una pena pero se impone
efectivamente otra pena que debe ser cumplida por el condenado.

En México la pena de prision puede ser substituida. Se distinguen di-
versos supuestos de acuerdo a la duracion de la pena privativa de la libertad
a sustituir: a) si la pena de prisién no excede de 4 afios puede ser sustitui-
da por el juez penal por trabajo a favor de la comunidad —ver al respecto
punto 6 del apartado 11— o semilibertad; b) si la pena de prisiéon no excede
de 3 afios puede ser sustituida por “tratamiento en libertad”; c) si la pena
de prisioén no excede de dos afios puede ser sustituida por multa (Articulo
70 CPM). La “semilibertad” implica estar fuera de la prisién durante la se-
mana de trabajo o educativa, durante el fin de semana o durante el dia con
reclusién nocturna. El “tratamiento en libertad” consiste en la aplicacion
de “medidas laborales, educativas o curativas” para la “readaptacion social”
del condenado bajo la “orientacién y cuidado de la autoridad ejecutora”
(Articulos 24 Inciso 2 y 27 CPM). Sin embargo, esta sustitucién de penas
no puede ser aplicada a quién ya fue condenado por un delito doloso que
se persiga de oficio y existen diversos delitos para los cuales esta prohibida
—establecidos en el Articulo 85 Inciso I del CM (Articulo 70 CPM).

Si el condenado no cumple las condiciones que le fueron impuestas el
juez penal lo puede apercibir o directamente hacerle cumplir la pena de pri-
sion sustituida. En este caso, el tiempo de ejecucion de la pena sustitutiva es
contabilizado para definir lo que resta de privacién de la libertad. Si comete
un nuevo delito doloso se debe anular la sustitucion pero si el delito es cul-
poso el juez puede o no hacerlo (Articulo 71 CPM). El tiempo pasado por
el condenado en prision preventiva se descuenta del tiempo a cumplir en
la pena sustitutiva (Articulo 74 CPM). Para que proceda se debe reparar el
dafio producido por el delito o dar garantia de hacetlo (Articulo 76 CPM).*

52 Por otro lado, se establece en el caso de delitos politicos la posibilidad de conmutacién por parte
del Poder Ejecutivo. La pena de prision puede ser conmutada por la de confinamiento —que debe durar
dos tercios de la pena impuesta— y la pena de confinamiento puede ser conmutada por la pena de multa
a raz6n de un dia de aquel por un dia de multa (Articulo 73 CPM).
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Griéfico 22. Mecanismos de sustitucién de pena privativa de la libertad
—América Latina— 2015.

1 2 3 4 5
5 6
. . . , . .:
México Guatemala Colombia Ecuador Peru Bolivia Brasil Argentina

1. Trabajo a favor de la comunidad/ Semilibertad/ Tratamiento en libertad/ Multa 2.Multa 3. Prisién domiciliaria
4. Multa/ Vigilancia Electrénica Personal/ Limitacién de dias libres/ Prestacion de Servicios a la Comunidad
5. Detencidn Domiciliaria (muy excepcional) 6. Multiples penas restrictivas de derechos

En Guatemala se admite la conmutacién de las penas privativas de la
libertad: el arresto —destinado a las faltas— y la prisiéon hasta 5 afios. Pero
estan excluidos de esta posibilidad: a) el reincidente o delincuente habitual;>
b) el condenado por robo o hurto; y ¢) el condenado por defraudacion
tributaria, defraudacioén aduanera, contrabando aduanero, apropiacion inde-
bida de tributos y resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion
Tributaria; d) los condenados por los delitos contemplados en el Capitulo 1
Titulo III del CPG; vy ¢) cuando expresamente lo prohiban otras leyes. En
todo caso no procede “cuando apreciadas las condiciones personales del
penado, los méviles de su conducta y las circunstancias del hecho, se esta-
blezca a juicio del juez su peligrosidad social” y cuando esté expresamente
prohibido por otro texto legal. En estos supuestos, la pena privativa de la
libertad se convierte en pena de multa de acuerdo a un esquema de equiva-
lencia establecido legalmente (Articulos 50 y 51 CPG).

53 El reincidente es, como ya vimos, quien comete un nuevo delito después de haber sido conde-
nado, haya o no cumplido la pena. El habitual, en cambio, es quien comete un nuevo delito, habiendo
sido condenado por mas de dos delitos antetiores, hubiere o no cumplido la pena (Articulo 27 CPG).
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En Colombia la pena de prision puede ser sustituida por ptision domi-
ciliaria (Articulo 36 CPC). La prision domiciliaria consiste en la privacion de
libertad en el lugar de residencia o morada del condenado o en el lugar que el
juez determine (Articulos 36 y 38 CPC). Se aplica en el caso de que: a) la pena
privativa de libertad prevista para la conducta punible tenga un minimo de 8
aflos o menos; b) que se demuestre arraigo familiar y social del condenado;
) que no se trate de ciertos delitos especialmente excluidos —mencionados
en el inciso 2 del Articulo 68A CPC—; y d) que se otorgue una caucion para
garantizar el cumplimiento de una serie de obligaciones, a saber: no cambiar
de residencia sin autorizacion judicial, reparar los dafios del delito, compare-
cer ante la autoridad judicial respectiva y permitir la entrada del personal de
control para la vigilancia de la reclusion (Articulo 38B CPC). Estan impedi-
dos de beneficiarse de la sustitucion los que hayan sido condenados por un
delito doloso en los dltimos 5 afios (Articulo 68A CPC). El control sobre
esta medida sustitutiva es ejercido por el Juez de Ejecucion de Penas y Medi-
das de Seguridad, con apoyo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Articulo 38C CPC). El juez puede ordenar que a la prision domiciliaria se le
acompafien mecanismos de vigilancia electronica, asi como puede autorizar
al penado a realizar actividades laborales y educativas fuera de su residencia o
morada y en ese caso deberd imponerse un mecanismo de vigilancia electréni-
ca (Articulo 38D CPC). En estos casos el costo del brazalete electrénico debe
set sufragado por el penado, salvo que demuestre que no puede afrontarlo
(Articulo 38F CPC). La redencién de pena por educacion o trabajo también
procede en el caso de la prision domiciliaria (Articulo 38E CPC).

En Peru se denomina “conversion” a esta medida penal. En el mismo
capitulo del CPP se regula la conversion de la penas de multa, de prestacion
de servicios a la comunidad y de limitacién de dias libres. La sustitucion de
la pena privativa de la libertad opera en los casos en los que no es posible la
reserva del fallo condenatorio o la condenacién condicional. La pena pri-
vativa de la libertad no superior a 4 afios puede ser sustituida “a criterio del
juez” por la “limitacién de difas libres” —a la que ya hicimos referencia en el
punto 3 del apartado II- o por la “prestacion de servicios a la comunidad”
—a la que ya hicimos referencia en el punto 6 del apartado 11— a razon de siete
dias de privacion de libertad por una jornada de prestacion de servicios a la
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comunidad o por una jornada de limitacion de dias libres. Por otro lado, el
juez puede convertir la pena privativa de libertad no mayor de dos afios en
otra de multa, a razén de un difa de privacion de libertad por un dfa de multa.
Igualmente, el juez puede, de oficio o a peticion de parte, sustituir la pena
privativa de libertad en pena de vigilancia electrénica personal, a razén de
un dfa de privacion de libertad por un dfa de vigilancia electrénica personal
(Articulo 52 CPP). En este caso la ejecucion se realiza en el domicilio o lugar
que senale el condenado a partir del cual se determina su radio de accién e iti-
nerario de desplazamiento y transito. El condenado esté sujeto a cumplir una
setie de condiciones que le impone el juez penal. El computo es de un dfa de
vigilancia electronica personal por cada dia de privacion de la libertad. Aqui se
agrega la condicion de que el condenado no debe haber sido sujeto a senten-
cia condenatoria por delito doloso precedente y se establece que se priorizara
a los mayores de 65 afios, los que sufran de enfermedad grave acreditada por
pericia médico-legal, los que adolezcan de discapacidad fisica permanente que
afecte su capacidad de desplazamiento, las mujeres gestantes dentro del tercer
trimestre del proceso de gestaciéon y el afio siguiente al nacimiento, la madre
que sea cabeza de familia con hijo menor o con hijo o conyuge que sufra de
discapacidad permanente —siempre y cuando haya estado bajo su cuidado y
en ausencia de ella—, el padre que se encuentre en las mismas circunstancias
tendra el mismo tratamiento. También se establece que el condenado debera
previamente acreditar las condiciones de su vida personal, laboral, familiar o
social con un informe social y psicologico (Articulo 29A CPP).

En caso de que no se cumpla, injustificadamente, con la pena sustituta,
se produce una revocacioén de la sustitucién y el condenado debe cumplir
con la pena privativa de la libertad, siguiendo las equivalencias que se tuvie-
ron en cuenta para fijar la pena sustituta (Articulo 53 CPP). También se pro-
duce la revocacion de la sustitucion en el caso de comision dentro del plazo
de ejecucion de la pena sustituta de un delito doloso al que le corresponda
una pena privativa de la libertad no menor de tres afios (Articulo 54 CPP).

En Brasil también existe la sustitucion de la pena privativa de la libertad
en el marco de un esquema complejo en el que juegan las diversas “penas
restrictivas de derechos”, aunque también juega un rol la pena de multa
(Articulo 43 CPBr). Estas penas son:
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Pena de “prestacion pecuniaria”, que consiste en el pago en dinero a
la victima o sus descendientes, pero también a “una entidad puiblica
o privada con destino social”, de un valor fijado por el juez penal,
entre el minimo de 1 salario minimo y el maximo de 360 salarios
minimos, como reparacion del dafio. Se aclara que el valor pagado
sera deducido del monto de la eventual sancién como consecuencia
de una accién de reparacion civil si los beneficiarios fueran coinci-
dentes (Articulo 45, Inciso 1 CPBr). También se contempla la po-
sibilidad de que si hubiera aceptacion del beneficiado la prestacion
pecuniatia pueda consistir en prestacion de otra naturaleza (Articulo
45 Inciso 2 CPBr);

Pena de “pérdida de bienes y valores”. Su valor tiene como techo el
monto del perjuicio causado o del provecho generado para el actor
o para un tercero —lo que fuera mayor (Articulo 45 Inciso 3 CPBr);
Pena de prestacion de servicio a la comunidad o entidades publicas.
Es aplicable en condenas a penas privativas de libertad de hasta 4
aflos y mayores a 6 meses. Se trata de tareas gratuitas que deben dar-
se en entidades asistenciales, hospitales, escuelas, orfanatos u otros
establecimientos de ese tipo, en programas comunitarios o estatales.
Las tareas seran atribuidas conforme a las aptitudes del condenado
y deben ser cumplidas en razén de una hora de tarea por dia de
condena, de modo de no perjudicar la jornada laboral normal del
condenado. Si la pena sustituida es superior a un afio el condenado
puede cumplirla en un tiempo menor, pero nunca inferior a la mitad
de la pena privativa de la libertad fijada (Articulo 46 CPBx);
Interdiccién temporaria de derechos. Puede consistir en: a) la prohi-
bicion de ejercicio de cargo, funcién o actividad publica o de man-
dato electivo; b) la prohibicién de ejercicio de profesion, actividad
u oficio que dependa de habilitacion especial, de licencia o autoriza-
ci6n del poder publico; ¢) la suspension de autorizacién o habilita-
cién para conducir un vehiculo; d) la prohibiciéon de inscribirse en
concursos, evaluaciones o examenes publicos (Articulo 47 CPBr); y
“Limitacion de fin de semana” que consiste en la obligacion de per-
manecet, los saibados y domingos, por 5 horas diarias en casa de
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albergue u otro establecimiento adecuado, en donde podra recibir
clases u otras actividades educativas (Articulo 48 CPBr).

Son aplicables: 1) si se aplica una pena privativa de libertad de no mas
de 4 afios y el crimen no haya sido cometido con violencia o grave amenaza
a la persona y, cualquiera sea la pena aplicada cuando el delito es culposo;
2) si el reo no fuera reincidente de delito doloso; 3) si la culpabilidad, los
antecedentes, la conducta social y la personalidad del condenado permitie-
ran afirmar que la sustitucion es suficiente. Si la pena fuera igual o inferior
a un afo la pena puede ser sustituida por la pena de multa o una pena res-
trictiva de derechos; si es superior a un afio por una pena de multa y otra
restrictiva de derechos o por dos restrictivas de derechos. Si el condenado
fuera reincidente se puede aplicar la sustitucion si la medida es socialmente
recomendable y la reincidencia no se dio en el mismo tipo de delito. Si hu-
biera una nueva condena a pena privativa de la libertad el juez de ejecucion
penal puede decidir sobre la sustitucion, pudiendo aplicar si fuera posible al
condenado cumplir la pena sustitutiva anterior. En todo caso, la pena res-
trictiva de derechos se convierte en pena privativa de la libertad si se da un
incumplimiento injustificado de la restriccién impuesta (Articulo 44 CPBr).

En Bolivia y Argentina existen s6lo supuestos muy acotados en que
se puede dar la sustituciéon de la pena privativa de la libertad. En Bolivia
puede darse en el caso de las mujeres y las personas mayores de sesenta
afios o valetudinarias que fueran condenadas a una pena privativa de la li-
bertad que no exceda de dos afios, en que se puede aplicar una “detencion
domiciliaria” (Articulo 58 CPB). En Argentina la sustitucién es también
muy excepcional. Se sustituye por detenciéon domiciliaria, a criterio del
juez penal —por tanto dejando un amplio margen a su discrecionalidad—
en los siguientes casos: a) El interno enfermo cuando la privacién de la
libertad en el establecimiento carcelario le impide recuperarse o tratar
adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un
establecimiento hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad
incurable en periodo terminal; ¢) El interno discapacitado cuando la pri-
vacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su
condicién implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno
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mayor de setenta (70) afios; ) La mujer embarazada; y f) La madre de un
niflo menor de cinco (5) aflos o de una persona con discapacidad a su
cargo (Articulo 10 CPA).

Como sucedia con la suspensiéon condicional del proceso penal, Ecua-
dor es el unico pais de los abordados en este estudio en el que no existe un
mecanismo de sustituciéon —ni siquiera de alcance muy limitado.

Como se observa facilmente, los contextos nacionales en los que se encuen-
tran regulados mecanismos de sustitucion de la pena privativa de la libertad
prevén en algunos casos una unica pena sustituta. Es lo que sucede en Gua-
temala, Colombia, Argentina y Bolivia. En el primer escenatio se trata de
la multa y en los tres dltimos escenarios se trata de la prision o detencion
domiciliaria. En cambio, en México, Pert y Brasil se contempla un catilogo
mas variado de penas sustitutas.

Resulta evidente que dentro de las penas sustitutas existen diferencias
en términos de punitividad, siendo la prisién o arresto domiciliario es-
tablecido en Colombia, Argentina y Bolivia aquel que implica el mayor
nivel de dolor o sufrimiento porque supone una muy fuerte restriccion
de la libertad. En un nivel de punitividad casi idéntico por la restriccién
fuerte a la libertad de movimiento que representa podemos ubicar a la
vigilancia electrénica personal prevista en Perd. En un segundo nivel en
este ranking de punitividad podemos colocar a otras penas restrictivas
de la libertad que tienen caracteristicas similares, pues implican privacion
temporaria de la libertad durante periodos de la semana: la semilibertad
prevista en México, la limitacion de fin de semana prevista en Brasil y la
limitacién de dias libres prevista en Perd. En un tercer nivel de punitivi-
dad podemos ubicar al tratamiento en libertad previsto en México y a la
interdiccion temporaria de derechos prevista en Brasil, que implican un
nivel de restriccién de la libertad menor que las posibilidades precedentes
y relativamente semejantes. En un cuarto nivel podemos ubicar a la pena
de trabajo en favor de la comunidad prevista en México, Pert y Brasil.
Y cierran este ranking de la punitividad, las penas pecuniarias: prestacion
pecuniaria y pérdida de bienes y valores en Brasil y la multa en Guatema-
la, México y Perti.
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Grifico 23. Niveles de Punitividad de los Mecanismos de Sustitucién por
Tipo de Pena Sustituta ~América Latina— 2015.

Colombia, México y
Argentina

Perl

Brasil y México

Guatemala

Tomando en cuenta solo este elemento —el tipo de pena sustituta— se
podria establecer una escala de punitividad de los mecanismos de sustitu-
cién de la pena privativa de la libertad en la region. En un primer lugar,
se encontrarian Colombia, Argentina y Bolivia que s6lo contemplan una
pena sustituta de nivel 1 —maxima punitividad. En un segundo lugar, se
encontraria Pertt que contempla una pena sustituta nivel 1, pero también
penas sustitutas nivel 2, nivel 4 y nivel 5. En un tercer lugar se encontra-
rian México y Brasil que contemplan penas sustitutas de niveles 2, 3, 4 y
5. Y en un cuarto lugar se ubicaria Guatemala que s6lo contempla una
pena sustituta nivel 5.

Otro elemento crucial en los mecanismos de sustitucién establecidos
en la regién —que permite evaluar los niveles de punitividad que represen-
tan— es la extension maxima de la pena privativa de la libertad que puede
ser sustituida, pues delimita el campo de aplicacion de las penas sustitutas
menos severas. En Colombia se debe tratar de una pena minima impo-
nible para el caso de 8 afios 0 menos. Es claramente el contexto nacional
en que la esfera de aplicacion de la sustitucién es mas amplia en toda la
region, pero como veremos, producto de una reforma legal reciente. En el
resto de las jurisdicciones se establece un limite méximo: en Guatemala es
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de hasta 5 aflos, en México, Pert y Brasil es de hasta 4 afios y en Bolivia
es de hasta 2 afios —y ademas se establece una restriccion muy fuerte en
cuanto a los tipos de personas que pueden beneficiarse. En Argentina no
se establece un limite maximo pero los casos estan definidos muy restric-
tivamente en torno a la situacién y caracteristicas de los condenados. Evi-
dentemente, este ranking de punitividad de los mecanismos de sustitucion
debe relacionarse con el establecido de acuerdo al criterio de los tipos de
penas sustitutas més arriba. De este modo, Colombia, que aparece en este
plano como el contexto en el que el mecanismo de sustitucion es el menos
punitivo, figuraba de acuerdo al criterio precedente como el mas punitivo.

Grifico 24. Niveles de Punitividad de los Mecanismos de Sustitucién por Pena Privativa
de la Libertad Méxima que puede ser sustituida ~América Latina— 2015.

Bolivia Meéxico Pera Brasil Guatemala Colombia

‘ M Hasta 2 afios (y excepcional) M Hasta 4 afios OHasta 5 afios OMinima de 8 afios |

Otro elemento que vuelve mas o menos punitiva las regulaciones lega-
les de los mecanismos de sustituciéon de la pena privativa de la libertad es
la exclusion de ciertos tipos de condenados de esta posibilidad, indepen-
dientemente de que no se exceda el limite maximo de pena sustituible. De
este modo, la exclusién en Guatemala es la mas amplia pues involucra al
“reincidente o delincuente habitual”. En México estd excluido, un poco
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mas restrictivamente, quien ya fue condenado por un delito doloso que se
persiga de oficio. Del mismo modo, en Brasil se excluye de la posibilidad de
sustitucion al reincidente de delito doloso, aunque se establece que puede
tener lugar si el condenado fuera reincidente pero “la medida es socialmen-
te recomendable y la reincidencia no se dio en el mismo tipo de delito”. En
Colombia se excluye, mas restrictivamente, a los condenados por delito
doloso en los dltimos 5 afios. En Peru sélo se excluye a las personas que
haya recibido una sentencia condenatoria por delito doloso pero en el caso
de la sustitucion por vigilancia electrénica personal —y no en el uso de las
otras penas sustitutas. De nuevo en Argentina y Bolivia los mecanismos de
sustitucion son tan estrechos en cuanto a las personas a las que serfan apli-
cables que se destacan por su severidad extrema. De este modo es posible
establecer un ranking de punitividad de esta medida penal en la regién en
torno a este elemento.

Grifico 25. Niveles de Punitividad de los Mecanismos de Sustitucién por exclusién de
ciertos tipos de condenados ~América Latina— 2015.
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En algunas jurisdicciones de la region se establecen también otras exclu-
siones que vuelven las regulaciones legales de esta medida mas punitivas. En
particular se suele establecer la exclusion de los condenados de ciertos delitos
establecidos legalmente, conjunto que a su vez puede ser mas 0 menos am-
plio. Esto sucede en México, Guatemala, Colombia y Brasil, que se destacan
entonces por su mayor severidad frente a Perd —las regulaciones argentina y
boliviana s6lo contemplan esta posibilidad en supuestos muy excepcionales.

En algunas jurisdicciones que prevén mecanismos de sustitucién de la
pena privativa de la libertad se establecen ciertas reglas acerca de la posibi-
lidad del incumplimiento por parte del condenado de las penas sustitutas
impuestas y, en su caso, la eventual conversion en pena privativa de la libet-
tad. En este terreno también se puede diferenciar las regulaciones legales
por su nivel de severidad.

En México se distinguen dos situaciones: a) si el individuo incumple
las condiciones o deberes que implica la pena sustituta, el juez puede aper-
cibirlo o convertir la pena sustituta en una pena privativa de la libertad; b)
si el individuo es condenado por un nuevo delito: si es doloso el juez debe
convertir la pena sustituta en pena privativa de la libertad, si es culposo que-
da a criterio del juez. En Perd, en la primera situacion, la solucién legal es
la misma —aun cuando se debe tratar de un incumplimiento “injustificado”.
En la segunda situacién, solo se impone la conversion en pena privativa de
la libertad si la sentencia condenatoria es por delito doloso y a pena privati-
va de la libertad no menor a 3 afios. En Brasil, en la primera situacion, si el
incumplimiento es “injustificado” se impone la conversién en pena privati-
va de la libertad. En la segunda situacion, sin importar el tipo de delito, si la
sentencia es a pena privativa de la libertad el juez de ejecucion penal puede
dejar de aplicarla si es posible cumplir la pena sustituta.

En Guatemala el cumplimiento de la multa es lo que habilita la susti-
tucién de la pena privativa de la libertad, por lo que no hay hipétesis de
incumplimiento de la pena sustituida (Articulo 502 CPPG).

En Colombia el Articulo 29F del Codigo Penitenciario y Catcelario es-
tablece que si el condenado incumple con las obligaciones impuestas al
conceder la prisiéon domiciliaria corresponde su revocacion, lo que implica
su inmediata detencién para hacer efectiva la prision.
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En Argentina y Bolivia no existen reglas al respecto, pero todo hace
pensar que el incumplimiento de la detencién domiciliaria generarfa la ne-
cesidad de cumplir la pena privativa de la libertad.

Pareceria que en lo que se refiere al incumplimiento de las penas sustitu-
tivas la regulacion legal es mas severa en Brasil —salvo que la misma sea una
pena de multa— y Guatemala que en México y Perti. En lo que se refiere a
la comisién de un nuevo delito, parece que en México la regulacién es més
severa que en Perd, en donde a su vez es més severa que en Brasil.

LLa mayor parte de los mecanismos de sustitucion de la pena privativa de la
libertad existfan en los textos legales antes de iniciarse el periodo que abat-
ca este estudio. Es el caso de México desde 1931, Guatemala desde 1973,
Brasil desde 1984, en Bolivia desde 1972 y en Argentina desde 1921. Pero
en todos estos escenarios nacionales ha habido reformas legales en esta
materia, de distinto nivel de importancia.

En México durante este periodo se produjeron diversas reformas lega-
les en la materia. Por un lado el Decreto de 13 de mayo de 1996 ampli6 de
3 a 4 afios el limite de la pena privativa de la libertad sustituible. Ademas,
ampli6 la posibilidad de sustitucién por semilibertad —de 3 a 4 afios de pena
privativa de la libertad—, por trabajo a favor de la comunidad —de 1 a 4 afios
de pena privativa de la libertad— y por multa —de 1 a 2 afios. Antes de esta
reforma, por reenvio a la regla del Articulo 90 del CPM sobre condenacion
condicional, se exigia para que procediera la sustitucién que se tratara del
primer delito del reo. Pero este cambio legal redujo la prohibiciéon de la
sustitucioén a quién ya fue condenado por un delito doloso que se persiga de
oficio. El Decreto de 17 de mayo de 1999, en un sentido inverso, amplio las
prohibiciones de sustitucion para diversos delitos sefialados en el Articulo
85 Inciso I del CPM. También se produjo una reforma menor a través del
Decreto de 10 de enero de 1994. Y el Decreto de 20 de diciembre de 1991
estableci6 que el tiempo pasado por el condenado en prisién preventiva se
descuenta del tiempo a cumplir en la pena sustitutiva.

En Guatemala se produjo una sola reforma de esta medida penal me-
diante el Decreto 2 de 1996 que actualiz6 los montos de las multas aplica-
bles como penas sustitutas.
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En Brasil también se produjo una sola reforma legal en esta matetia
pero de cardcter mas sustantivo. Se tratd de la Ley 9714 de 1998. La misma
amplio el catdlogo de penas sustitutivas, introduciendo la prestacion pe-
cuniaria y la pérdida de bienes y valores. También expandié de 1 a 4 afios
el limite maximo de la pena privativa de la libertad que puede ser sustitui-
da, pero excluyé los casos de delitos dolosos cometidos con violencia o
grave amenaza a la persona. En sentido contrario, restringi6 la exclusion
de los reincidentes a los delitos dolosos y estableci6 la posibilidad de que
si lo fuera, igualmente se proceda a la sustituciéon cuando sea socialmente
recomendable y la reincidencia no se hubiera operado por la practica del
mismo delito. Diferencié las penas privativas de la libertad de hasta 1 afio
que pueden ser sustituidas por una pena de multa o una pena restrictiva
de derechos —en la redaccion de 1984 debian ser sustituidas por dos penas
restrictivas de derechos o por una pena de multa y una pena restrictiva de
derechos— de las penas privativas de libertad de hasta 4 afios que deben ser
sustituidas por dos penas. También establecié que en caso de que exista una
condena a pena privativa de la libertad por otro delito, el juez de ejecucion
penal decidird si debe aplicarse en su lugar la pena sustitutiva precedente o
no —mientras anteriormente trafa aparejado el efecto de conversion en pena
privativa de la libertad si la ejecucion no fuera suspendida. También estable-
ci6 que la sustituciéon por pena de prestacion de servicios a la comunidad
sera admisible para penas privativas de la libertad superiores a 6 meses. E
incluyé como contenido de la pena sustituta de interdiccién de derechos la
prohibicién de frecuentar determinados lugares.™

En Bolivia se produjo también una reforma legal a través de la Ley 2298
de 2001, que amplio la posibilidad de sustitucion pues en la redaccion origi-
nal del CPB se circunscribia a los casos de penas de hasta 6 meses de dura-
cién. Y en Argentina esta posibilidad fue ampliada por la reforma de la Ley
26472 de 2009, pues anteriormente solo estaba disponible para reemplazar
penas de prisién que no excedieran de seis meses en los casos de “mujeres
honestas” y personas mayores de sesenta afios o valetudinarias.

54 En este ultimo punto, la Ley 12550 de 2011 también agreg6é como contenido posible la prohibi-
ci6n de inscribirse en concursos, evaluaciones o exdmenes publicos.
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En otros paises estos mecanismos sustitutivos fueron introducidos du-
rante el periodo de este estudio. Es el caso de Colombia, en que fue intro-
ducido por el Codigo Penal de 2000. Ahora bien, en este contexto poste-
riormente se produjeron diversas reformas legales sobre el tema. La Ley
1142 de 2007 adicioné el Articulo 68A del CPC, excluyendo de la posibili-
dad de sustitucién de la pena de prision a los condenados por delito doloso
o preterintencional en los Gltimos 5 afios, incrementando significativamente
la punitividad. Por su parte, la Ley 1474 de 2011 agrego a ese mismo arti-
culo la exclusion de la posibilidad de acceder a esta medida penal para los
“condenados por delitos contra la Administracién Puablica, estafa y abuso
de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado, utilizacion indebida
de informacién privilegiada, lavado de activos y soborno transnacional”,
incrementando ulteriormente la severidad penal. La Ley 1709 de 2014 in-
trodujo diversas modificaciones. Por un lado, ampli6 los casos a los que es
aplicable la sustitucion, elevando el minimo de la pena privativa de libertad
sustituida de 5 a 8 afios y reduciendo significativamente su punitividad. Sin
embargo, al mismo tiempo los limit6 al ampliar la gama de delitos excluidos
de esta posibilidad elencados en el Articulo 68A del CPC. También modifi-
6 la formulacién de uno de los requisitos de la sustitucién introduciendo la
nocién de “arraigo familiar y social” y modifico las reglas de conducta que
el condenado debe cumplir, eliminando la referencia genérica a “observar
buena conducta”.

Por otro lado, 1a Ley 1142 de 2007 introdujo la posibilidad del empleo
de mecanismos de vigilancia electronica, lo que fue a su vez ratificado por
la Ley 1453 de 2011. La vigilancia electrénica habia sido transformada
en otra pena sustitutiva de la pena de prision por la Ley 1142 de 2007,
que habia agregado el Articulo 38A del CPC. A su vez, dicha regulacion
habia sido modificada por la Ley 1453 de 2011 y por la Ley 1542 de 2012.
Finalmente fue derogada por la Ley 1709 de 2014. La Ley 1453 de 2011
también establecio la obligacién de que la informacién sobre las personas
que tengan arresto domiciliario sea compartida con la Policfa Nacional.
Por dltimo, la Ley 1709 de 2014 estableci6 toda una serie de reglas sobre
el control de la prisiéon domiciliaria (Articulo 38C CPC), sobre la ejecu-
cién de la prision domiciliaria —introduciendo la posibilidad de que el
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juez autorice al condenado a salir de su domicilio para trabajar o estudiar,
pero en ese caso acompanado por un dispositivo de vigilancia electronica
(Articulo 38D CPC), sobre la redencién de la pena durante la prision do-
miciliaria (Articulo 38E CPC) y sobre el pago del mecanismo de vigilancia
electronica (Articulo 38F CPC).

En Pert estos mecanismos de sustitucion fueron introducidos en el
Codigo Penal de 1991. Pero fueron luego también materia de diversas
reformas legales. En 1997 la Ley 26890 elev¢ el limite maximo de la pena
sustituida de 1 a 2 aflos, que podia ser sustituida por multa, limitacién
de dfas libres o prestacion de servicios a la comunidad. En 1999 la Ley
27186, por su parte, estableci6 la diferencia entre penas privativas de la
libertad de hasta dos afios, que pueden ser sustituidas por multa, y penas
privativas de la libertad de hasta cuatro afios, que pueden ser sustituida
por limitaciéon de dias libres o prestacién de servicios a la comunidad.
Ademas cambi6 la regla de la conversion establecida anteriormente, que
equiparaba un dfa de privacion de libertad a una jornada de limitacién de
dfas libres o de prestacion de servicios a la comunidad, estableciendo la
equivalencia de 7 dfas de privaciéon de libertad por cada jornada de limi-
tacion de dfas libres, actualmente vigente. En 2010 la reforma de la Ley
29499 introdujo la aclaraciéon de que estos mecanismos de sustitucién de-
berfan emplearse en casos en los que no fuera posible la reserva del fallo
condenatorio o la condena condicional. Por otro lado, introdujo la pena
de vigilancia electrénica personal como pena sustituta —con una equiva-
lencia de un dfa de privacién de libertad por un dia de vigilancia elec-
trénica personal— agregando la condicién de que el condenado no debe
haber sido sujeto a sentencia condenatoria por delito doloso precedente y
estableciendo toda una serie de prioridades.

En total hubo 19 reformas legales en esta materia en los ultimos 25 afios.
Casi la mitad de ellas (8) estuvo orientada hacia la disminucién de la puniti-
vidad —aunque en algunos casos en forma minima. En este marco se puede
inscribir la introduccién de esta posibilidad de sustitucion en Colombia
en 2000 y en Pert en 1991. Pero ademas se pueden sefalar todo un grupo
de reformas legales que han estado orientadas en este sentido, en algunos
casos produciendo modificaciones sustantivas —como las reformas de 1996
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en México y de 1997 y 1999 en Pert—y en otros produciendo modificacio-
nes menos sustantivas —como las reformas de 1991 en México, de 2001 en
Bolivia y de 2009 en Argentina.

Dos reformas tuvieron un perfil mas ambivalente, pero su costado
orientado a la disminucion de la severidad penal fue mas fuerte que aquel
orientado a su incremento. Esto puede decirse de la reforma de 1998 en
Brasil y de la de 2014 en Colombia.

Existieron también en la regién algunas reformas que estuvieron orienta-
das a incrementar la punitividad en torno a los mecanismos de sustitucion,
en mayor o menor medida, pero que claramente fueron menos (4) y tuvieron
menor impacto que la tendencia anterior. De este modo puede pensarse —
ademas de los elementos en este sentido de la reforma de 1998 en Brasil y de
la de 2014 en Colombia—: la reforma de 1999 en México, la reforma de 2010
en Perd y las reformas de 2007 y 2011 (Ley 1474) en Colombia.>®

Al igual que lo que observabamos con la suspensioén condicional del
proceso penal, se puede pensar que, en general, existe en la region durante
el perfodo que abarca este estudio una tendencia predominante a disminuir
la punitividad a través de mecanismos de sustituciéon —aun cuando en algu-
nos casos dichas disminuciones sean minima—, pero que es contrarrestada
por algunas reformas en un sentido inverso.

III. Mecanismos de Flexibilizacidén de la Pena Privativa
de la Libertad en Fase Ejecutiva

En los diversos contextos nacionales de la region existen distintos mecanis-
mos de flexibilizacion de la pena privativa de la libertad en fase ejecutiva, es
decir, luego de comenzada su ejecucion. Estos mecanismos de flexibilizacion
pueden implicar: a) que el condenado goce de periodos de libertad fuera de
la prisién, mas o menos prolongados y en funcién de distintos motivos y
condiciones, pero que luego implican la vuelta a la prision (salidas transitorias,

55 También hubo cinco reformas legales que fueron neutras en términos de punitividad, como la
reforma de 1994 en México, la reforma de 1996 en Guatemala, las reformas de 2011(Ley 1453) y 2012
en Colombia y la reforma de 2011 en Brasil.
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prision diurna, prision nocturna, semilibertad, etc.); b) que el condenado, da-
das determinadas condiciones, deje la prision para pasar a estar detenido en
su domicilio por el lapso que falta de la pena privativa de la libertad; y ¢) que
el condenado recupere su libertad antes de terminada la duracién prevista
de la pena privativa de la libertad, combinado o no con el cumplimiento de
ciertas condiciones u obligaciones bajo la vigilancia de ciertas autoridades o
instituciones. En este apartado vamos a ocuparnos tnicamente del tercer tipo
de mecanismo, que es aquel que produce un impacto mayor en términos de
flexibilizacion. Distinguiremos dos medidas penales fundamentales en este
terreno: la libertad condicional y la redencién o remision de pena.®

1. Libertad condicional o preparatoria

En casi todos los paises de la region existe la libertad condicional o prepa-
ratoria como mecanismo de flexibilizacién de la sancion impuesta por parte
del juez o tribunal penal, que consiste en la liberacién de la persona antes de
cumplido el término establecido originariamente, bajo ciertas condiciones
y mecanismos de supervision. En caso de no cumplir con las condiciones
establecidas, dicho beneficio es revocado y el condenado debe cumplir el
resto del tiempo de privacion de libertad establecido en la pena.

En Argentina la libertad condicional procede en diversos casos bajo di-
versas condiciones: a) cuando se trata de un condenado a prisiéon perpetua,
debe haber cumplido 35 afios de privacion de libertad; b) cuando se trata de
un condenado a prision temporal de mas de tres afios, debe haber cumpli-
do dos tercios; y ¢) cuando se trata de un condenado a prision o reclusion
por tres aflos o menos, debe haber cumplido 1 afio de reclusion u 8 meses
de prision —pero dada la indiferenciacion practica de estas dos formas de
privacion de libertad y la ratificacion de la misma en la Ley de Ejecucion
penal (L. 24660 de 1996) se exigen los 8 meses en todos los casos. En

56 Resulta muy importante en el futuro avanzar en el desarrollo de estudios comparativos e his-
toricos sobre las regulaciones legales de los otros mecanismos de flexibilizacion en fase ejecutiva en la
region en los ultimos 25 afios, que sigan la estrategia que aqui hemos desarrollado.
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todos los casos, el condenado debe haber observado con regularidad los
reglamentos carcelarios y se requiere un previo informe de la direccion del
establecimiento y un informe de peritos “que pronostique en forma indivi-
dualizada y favorable su reinsercion social”. En estos casos, es liberado bajo
las siguientes condiciones: 1) residir en el lugar que determine el auto de
soltura; 2) observar las reglas de inspeccion que fije el mismo auto, especial-
mente la obligacion de abstenerse de bebidas alcohdlicas; 3) adoptar en el
plazo que el auto determine oficio, arte, industria o profesion, si no tuviere
medios propios de subsistencia; 4) no cometer nuevos delitos; 5) someterse
al cuidado de un patronato, indicado por la autoridades competentes; y 6)
Someterse a tratamiento médico, psiquidtrico o psicolégico, que acrediten
su necesidad y eficacia de acuerdo al consejo de peritos. A estas condiciones
se le puede agregar cualquiera de las reglas de conducta establecidas para la
condenacién condicional y que hemos analizado en el punto 3 del apartado
III. Regiran la vida de la persona hasta el cumplimiento de la pena temporal
prevista y en el caso de la pena perpetua hasta diez afos desde el otorga-
miento de la libertad condicional (Articulo 13 CPA). La libertad condicional
no se concede a reincidentes, a quien se le haya ya revocado una libertad
condicional y a los condenados de una serie de delitos —homicidio calificado
en ocasion de otro delito, violaciéon seguida de muerte; ciertos delitos de
privacion de la libertad seguidos de muerte, robo seguido de muerte, se-
cuestro seguido de muerte (Articulos 14 y 17 CPA). La libertad condicional
se revoca cuando la persona comete un nuevo delito o viola la obligacién de
residencia. En estos casos no se computa en el término de la pena el tiempo
que haya durado la libertad condicional. Si se incumplen las otras condi-
ciones el tribunal puede disponer que no se compute en el término de la
condena todo o parte del tiempo que hubiera durado la libertad condicional
(Articulos 15 CPA). Transcurrido el término de la pena sin que la libertad
condicional sea revocada, la pena queda extinguida (Articulo 16 CPA).

En Bolivia la libertad condicional se encuentra regulada en el Codigo
de Procedimiento Penal. El juez de ejecucién penal, mediante resolucion
motivada y previo informe de la direccién del establecimiento penitencia-
rio, puede conceder libertad condicional por una sola vez al condenado a
pena privativa de libertad, conforme a los siguientes requisitos :1) Haber
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cumplido las dos terceras partes de la pena impuesta; 2) Haber observado
buena conducta en el establecimiento penitenciario de conformidad a los
reglamentos; y 3) Haber demostrado vocacion para el trabajo. El auto que
disponga la libertad condicional debe indicar el domicilio sefialado por el
liberado y las condiciones e instrucciones que debe cumplir dentro del cata-
logo de las establecidas para la suspension condicional del proceso penal en
el Articulo 24 del CPPB. El juez vigilara el cumplimiento de las condiciones
impuestas, las que pueden ser reformadas de oficio o a peticion del fiscal o
del condenado (Articulo 433 CPPB). Si el beneficiado no las cumple, puede
el juez proceder a la revocacion y debera cumplir el resto de la pena impues-
ta (Articulos 436 CPPB).

En Brasil la libertad condicional puede ser concedida al condenado a
pena privativa de la libertad igual o superior a dos aflos en dos situaciones
diversas. Por un lado, si ha cumplido mas de un tercio de la pena si la perso-
na no es reincidente en crimen doloso y tuviera buenos antecedentes. Por el
otro, si ha cumplido mas de la mitad de la condena si fuera reincidente por
crimen doloso. En todo caso debe haber tenido comportamiento satisfacto-
rio durante la ejecucion de la pena, buen desempefio en el trabajo que le fue
atribuido y aptitud para proveer a la propia subsistencia mediante trabajo ho-
nesto. También debe haber reparado el dafio, salvo efectiva imposibilidad de
hacerlo. En el caso del condenado por delitos que incluyeron la realizacion
de violencia 0 amenaza grave contra la persona, la concesion de la libertad
condicional esta “subordinada a la constatacién de sus condiciones perso-
nales que hagan presumir que no volvera a delinquir”. También se puede
otorgar la libertad condicional en los casos de condena por haber cometido
“crimenes hediondos”, practica de la tortura, trafico ilicito de estupefacien-
tes y drogas afines y terrorismo si el condenado hubiera cumplido mas de
dos tercios de la pena y si no fuera reincidente en crimenes de esa naturaleza
(Articulo 83 CPBr). El juez, en todos los casos, establece las condiciones de
la liberacién (Articulo 85 CPBr). Se revoca obligatoriamente la libertad con-
dicional si el liberado es condenado a pena privativa de la libertad en forma
firme por delito cometido durante la vigencia de la liberacion o por delito an-
terior en forma excepcional (Articulo 86 CPBr). La revocacion de la libertad
condicional es facultativa para el juez si el liberado incumple las condiciones
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que le impuso o fuera condenado a pena que no sea privativa de la libertad
de manera firme (Articulo 87 CPBr). Si se produce la revocacion, la libertad
condicional no puede ser otorgada nuevamente y no se cuenta el tiempo
de liberacion a los fines del cumplimiento de la pena privativa de la libertad
subsistente —salvo si fue por efecto de una sentencia condenatoria por delito
anterior al perfodo de prueba (Articulos 88 CPBr). Sino es revocada, una vez
cumplido el plazo se tiene por extinta la pena (Articulo 90 CPBr).

En Pert esta institucién estd regulada en el Cédigo de Ejecucién Penal
(Decreto Legislativo 654 de 1991). Para acceder a la libertad condicional es
preciso haber cumplido la mitad de la pena. Pero en el caso de condenados
por determinados delitos establecidos legalmente se deben cumplir tres cuat-
tas partes de la pena y se debe proceder previamente al pago integro de la re-
paracion civil y la multa (Articulo 53 CEPP). Se trata de delincuentes “prima-
rios” que hayan cometido delitos como parricidio, feminicidio, lesiones gra-
ves, lesiones graves por violencia familiar, secuestro, trata de personas, formas
agravadas de trata de personas, hurto agravado, robo agravado, receptacion
agravada, extorsion, delitos relacionados con produccién, suministro o tenen-
cia de materiales peligrosos, sustraccion o arrebato de armas de fuego, aso-
ciacion ilicita, marcaje o reglaje, delitos relacionados con atentados contra la
seguridad nacional y traicion a la patria y rebelion (Articulo 46 Primer Parrafo
CEPP). La libertad condicional directamente no se aplica a los “reincidentes,
habituales y a los agentes de determinados delitos” —muchos de los cuales
son aquellos en los que en el caso de delincuentes “primatios” se requieren
las tres cuartas partes de la condena cumplida (Articulo 53 CEPP). Se trata
de una decisién judicial, previo procedimiento contradictorio (Articulos 54 y
55 CEPP). Solo se concede el beneficio cuando “la naturaleza del delito, la
evolucion de la personalidad del sentenciado, las condiciones de desarrollo de
su vida futura y su conducta dentro del establecimiento penitenciario permi-
tan suponer razonablemente que no cometera una nueva infraccién penal”.
Si el juez penal concede el beneficio dicta reglas de conducta de acuerdo a las
establecidas para la suspension de la ejecucion de la pena. Y puede disponer
la utilizacién de la vigilancia electrénica personal como mecanismo de control
(Articulo 55A CEPP). Si el liberado incumple las reglas de conducta, comete
nuevo delito doloso o infringe las reglas de la adecuada utilizacién y custodia
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del mecanismo de vigilancia electrénica personal se revoca la libertad condi-
cional (Articulo 56 CEPP). Si se la revoca por nuevo delito doloso tienen que
cumplir el iempo de la pena restante al momento de la concesion. Si se la re-
voca por las otras causas cumplira solo el tiempo restante de la pena impuesta
al momento de la revocacion (Articulo 57 CEPP).

En Colombia la libertad condicional puede ser concedida por el juez
cuando el condenado a pena privativa de la libertad haya cumplido las tres
quintas partes de la misma, si “su adecuado desempefio y comportamien-
to durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita
suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucién
de la pena” y se demuestre “arraigo familiar y social”. No pueden acceder
a la misma los condenados por ciertos delitos: terrorismo, financiacién de
terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos (Articulo 26 de la Ley
1121 de 2006) y homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa,
delitos contra la libertad, integridad y formacioén sexuales, o secuestro, co-
metidos contra nifios, niflas y adolescentes (Articulo 199 de la Ley 1098
de 2000). La concesion esta supeditada a la reparacién de la victima o al
aseguramiento del pago de la indemnizacién mediante garantia, salvo que
se demuestre insolvencia. El tiempo que falte de la pena se tiene como pe-
rfodo de prueba. Si el perfodo restante es inferior a tres afios, el juez puede
aumentarlo hasta otro tanto igual de considerarlo necesario (Articulo 64
CPC). El beneficiado tiene las mismas obligaciones que las establecidas en
el caso de la suspensién condicional de la ejecucion de la pena (Articulo
65 CPC). Si el beneficiado viola cualquiera de las obligaciones impuestas,
deberd cumplir con lo que resta de la pena de prision y perdera la caucion
respectiva (Articulo 66 CPC). Si transcurre el plazo sin este tipo de eventua-
lidad, la liberacion se tiene por definitiva (Articulo 67 CPC).

En Guatemala la libertad condicional debe ser decretada por la Corte
Suprema de Justicia por medio de una resolucion en que se le imponen al
liberado las condiciones que implican la sujecion a alguna o algunas “medi-
das de seguridad” —que se encuentran regladas también en el CPG (Articu-
los 78 y 79 CPG). Sélo es viable una vez que la persona ha cumplido mas de
la mitad de la pena de prisiéon que exceda los tres aflos y no sea superior a
los doce afios o haya cumplido las tres cuartas partes de la pena que exceda
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de doce afios (Articulo 80 CPG). Pero ademas deben darse una serie de
condiciones: a) que la persona no haya sido condenada con anterioridad por
otro delito doloso; b) que haya observado una “buena conducta” durante
la privacion de la libertad “justificada con hechos positivos que demuestren
que ha adquirido habitos de trabajo, orden y moralidad” y ¢) que haya resti-
tuido la cosa y reparado el dafio en los delitos contra el patrimonio y en los
otros delitos que haya satisfecho la responsabilidad civil a criterio de la Cot-
te Suprema (Articulo 80 CPG). La duracion del régimen de prueba equivale
al tiempo que le resta de pena de prision. Si durante ese periodo incurriere
en nuevo delito o violare las medidas de seguridad impuestas, se revocara
la libertad condicional y se hard efectiva la parte de la pena que haya dejado
de cumplir, sin computar en la misma, el tiempo que haya permanecido en
libertad (Articulo 81 CPG). Transcurrido el periodo de libertad bajo régi-
men condicional, sin que el beneficiado haya dado motivo a la revocacion,
se tendra por extinguida la pena (Articulo 82 CPG).

En México puede acceder a la “libertad preparatoria” el condenado que
ha cumplido las tres quintas partes de su condena si se trata de delitos in-
tencionales o la mitad de la misma si se trata de delitos imprudenciales. Pero
para acceder a ella debe: a) haber observado “buena conducta” durante el
tiempo de privacion de la libertad; b) obtener un “examen de su personali-
dad” que “presuma que esta socialmente readaptado y en condiciones de no
volver a delinquit”; y ¢) que haya reparado el dafio causado o se comprome-
ta a hacetlo. El liberado preparatoriamente debe cumplir ciertas condicio-
nes —similares a las que en este pais se imponen en el caso de la condena-
ci6én condicional—: a) obligarse a residir o no residir en determinado lugar,
informando a la autoridad de los cambios de domicilio; b) desempefar en
el plazo que se le fije arte, oficio, industria o profesion licitos si no tuviere
medios propios de subsistencia; ¢) abstenerse del abuso de bebidas embria-
gantes y del empleo de estupefacientes u otras sustancias que produzcan
efectos similares; y d) sujetarse a las medidas de orientacién y supervision
que se le dicten y a la vigilancia de alguna persona honrada o de arraigo que
se obligue a informar sobre su conducta (Articulo 84 CPM). La libertad
preparatoria esta prohibida para toda una serie de condenados por diversos
delitos elencados en los Incisos I, I1 y IV y en el parrafo final del Articulo 85
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CPM y para los que incurran en “una segunda reincidencia de delito doloso
o sean considerados delincuentes habituales” (Articulo 85 Inciso 111 CPM).
Como vemos, se trata de un beneficio regulado en forma muy restrictiva.
La libertad preparatoria se revoca y el condenado debe cumplir el tiempo
remanente de privaciéon de libertad —considerando el tiempo en libertad
preparatoria— si incumple con las condiciones establecidas en forma injus-
tificada —pero se prevé la posibilidad de un apercibimiento ante el primer
incumplimiento— o si comete un nuevo delito doloso —en el caso de delito
culposo queda a la discrecionalidad de la autoridad judicial (Articulo 86
CPM). Los sentenciados que disfruten de libertad preparatoria, concedida
por la autoridad judicial, quedaran bajo el cuidado y vigilancia del Organo
Administrativo Desconcentrado de Prevencion y Readaptacion Social, de la
Secretaria de Seguridad Publica y de aquellas autoridades que participen en
la fase de ejecucion de sentencias, con el auxilio de la Policia Federal Pre-
ventiva (Articulo 87 CPM).

En el caso de Ecuador no existe la libertad condicional o preparatotia
como tal, pero en el sistema de progresividad al interior de los regimenes de
rehabilitacion social se contempla una posibilidad que resulta parcialmente
semejante: el régimen abierto. En el régimen abierto el sentenciado convive
en su entorno social, supervisado por el Organismo Técnico. Para acceder
a este régimen se debe haber cumplido el 80% de la pena impuesta y la
autoridad judicial dispondra el uso de un dispositivo de vigilancia electr6-
nica. No pueden acceder a este régimen las personas que se hayan fugado
o intentado fugarse o aquellas sancionadas con la revocatoria del régimen
semiabierto. El beneficiario debe presentarse periédicamente ante la autori-
dad judicial. St incumple injustificadamente los mecanismos de control sera
declarado en condicion de préfugo (Articulo 699 COIPE).

Las regulaciones legales de este tipo de medida penal presentan fuertes va-
riaciones a través de estos diversos contextos en la region. Algunas de estas
variaciones tienen un fuerte impacto en términos del nivel de punitividad
“en los papeles”. Un elemento crucial al respecto es la proporcion de la
pena privativa de la libertad que se exige que el condenado haya cumplido
para poder acceder a la libertad condicional o preparatoria. Claramente, a
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mayor proporcion, mayor punitividad y viceversa. La comparacion es com-
pleja porque en diversas jurisdicciones se establecen diversas proporciones
dependiendo de distintos criterios: tipo de delito por el que la persona ha
sido condenada, extension de la pena impuesta y existencia o no de una
condena anterior. En Argentina hay tres situaciones diversas: 35 afios en
caso de prisién perpetua, 2/3 de la pena temporal en caso de penas mayores
a 3 afios y 1 afio u 8 meses en caso de penas menores a 3 afios, dependien-
do de si es prision o reclusion —que en funcién de la inexistencia practica
de esta distincion ha sido uniformemente interpretado en la jurisprudencia
como 8 meses. En Brasil también se distinguen tres situaciones: especial,
con plazo de 1/3 si la persona no fuera reincidente por delito doloso; ordi-
nario, con plazo de 1/2 si fuere reincidente de delito doloso y extraordina-
rio, con plazo 2/3 si fuera autor de una serie de delitos graves determinados
legalmente. En Pert se distinguen dos situaciones: 1/2 en todos los casos,
salvo si fuera autor de una serie de delitos graves determinados legalmente
en que debe ser de 3/4. En Guatemala se distinguen también dos situacio-
nes: 1/2 si la pena es de entre 3 y 12 afios y 3/4 si la pena es mayor a 12
afios. En México también: 3/5 si se trata de condenados por delitos inten-
cionales y 1/2 si se trata de condenados por delitos imprudenciales. En Bo-
livia y Colombia se establece una sola proporcion sin distincion: 2/3 y 3/5,
respectivamente. En Ecuador para acceder al régimen abierto se requiere el
cumplimiento del 80% de la condena.

Ecuador se destaca por su méaxima severidad en este punto. Le siguen
Pert y Guatemala para los casos considerados mas serios en estas jurisdic-
ciones, que exigen el cumplimiento de 3/4 de la condena.”” Luego tenemos
a Argentina (para todos los casos, salvo el del condenado a prisién perpe-
tua) Bolivia y Brasil (para los casos mas setios en esta jurisdiccion): 2/3 de
la condena. En tercer lugar podemos ubicar a México (para los casos mas
setios en esta jurisdiccion) y Colombia: 3/5 de la condena. En cuarto lugar,
a Brasil (para los casos medianamente setios en esa jurisdiccion), Pera, Mé-
xico y Guatemala (para los casos menos serios en estas tres jurisdicciones):
1/2 dela condena. Y por tltimo a Brasil (para los casos menos setios en esa

57 Resulta dificil ubicar aqui el caso de los condenados a pena perpetua en la legislacion argentina.
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jutisdiccion): 1/3 de la condena. Reconstruir esto en una sola escala de pu-
nitividad por paises resulta arriesgado, pues implica ponderar la extension
de los casos diferenciados por los distintos criterios en cada uno de los pai-
ses. A continuacion en el grafico presentamos un ejercicio en esta direccion.

Grifico 26. Niveles de Punitividad de la Libertad Condicional por Proporcién de Pena
Privativa de la Libertad que debe ser cumplida —~América Latina— 2015.
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75% 75%
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La concesion de la libertad condicional resulta en todos los contextos
nacionales abordados en este estudio una decision judicial de caracter discre-
cional que, ademas del requisito objetivo de la proporcién de cumplimiento
de la pena privativa de la libertad, requiere una evaluaciéon del condenado,
por lo general relacionada con la prevision de su comportamiento futuro y el
vocabulario de la readaptacion o rehabilitacion social, en la que la autoridad
judicial se vale de informacién producida por la administracion de la prision.
Ahora bien, en varias jurisdicciones se establecen también reglas que excluyen
del acceso a la libertad condicional a ciertos condenados, a pesar de que hayan
cumplido con el porcentaje de privacion de la libertad establecido legalmente,
por haber sido condenados precedentemente por otro delito. En Argentina
se prohibe su otorgamiento a los reincidentes, que son las personas que ha-
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biendo cumplido una pena privativa de la libertad cometen un nuevo delito
en un plazo posterior igual a su término, nunca inferior de 5 aflos ni superior
a 10 aflos. En Pert se excluye también a los reincidentes. Pero alli son consi-
derados reincidentes quienes después de haber cumplido en todo o en patte
una pena incurren en nuevo delito doloso en un lapso que no exceda de 5
aflos —que se acorta a 3 aflos si se tratara de una falta dolosa. Pero existen toda
una serie de delitos fijados legalmente para los que no rige el limite temporal
precedente a los fines de la declaracién de la reincidencia, volviéndola mas
probable (Articulo 46B CPP). También se excluye a los habituales, que son
quienes han cometido tres delitos en un lapso temporal de 5 afios (Articulo
46C CPP). En este aspecto puede pensarse que es una exclusion mas severa
que la establecida en la legislacién argentina. En el mismo sentido, en Guate-
mala se excluye de un modo mas amplio a todo aquel que ha sido antetior-
mente condenado por delito doloso. En México, de un modo un poco mas
restringido, se excluye a los que incurren en una “segunda reincidencia por
delito doloso”.’® También son excluidos quienes fueran considerados “delin-
cuentes habituales”, que son definidos como reincidentes en el mismo género
de infracciones que vuelven a cometer un delito “procedente de la misma pa-
si6n o inclinacion viciosa”, siempre que las tres infracciones se hayan dado en
un perfodo que no exceda de diez afios (Articulo 21 CPM). También encon-
tramos en Brasil la exclusion de los reincidentes especificos, pero solo en una
serie de delitos especialmente establecidos en el texto legal. No establecen
exclusiones de esta indole los textos legales de Bolivia, Ecuador y Colombia.
Resulta muy dificil calibrar los grados de punitividad en torno a este elemento,
pero arriesgamos a continuacion un ranking.

Por otro lado, en algunas jurisdicciones se prohibe el otorgamiento de la
libertad condicional a personas que han cumplido la proporcién necesaria
de la pena privativa de la libertad pero han sido sancionados por la comision
de determinados delitos identificados legalmente, conjunto que puede ser a
su vez mas o menos amplio. Es el caso de Argentina, Pert y México. Cla-
ramente, estas jurisdicciones se distinguen del conjunto por su mayor nivel

58 En México es reincidente quien haya vuelto a cometer un delito antes de que haya transcurrido
un término igual al de la prescripcion de la pena desde el cumplimiento de la condena o desde el indulto
de la misma (Articulo 20 CPM).
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de punitividad en este aspecto —y entre ellas se destaca fuertemente el caso
mexicano por la cantidad de figuras delictivas comprendidas.

Grifico 27. Nivel de punitividad de la libertad condicional por exclusién
de condenados precedentemente ~América Latina— 2015.
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En algunas jurisdicciones se excluye explicitamente de la posibilidad de obte-
ner la libertad condicional a aquellas personas que la hubieran gozado prece-
dentemente y les hubiera sido revocada. Esto sucede en Argentina y Brasil.
En Bolivia se desprende del texto legal que hace referencia a que se goza
de este beneficio “por una sola vez”. En el resto de las jurisdicciones no se
establece explicitamente pero resulta razonable prever que este precedente
vuelve la decision discrecional de la autoridad judicial menos probable en el
momento de evaluar la evolucion de la persona privada de su libertad.

Por su parte, en Ecuador se prohibe legalmente acceder al régimen
abierto a las personas que se hayan fugado o intentado fugarse y aquellas
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sancionadas con la revocatoria del régimen semiabierto.

A diferencia de lo que ocurre en la suspension condicional del proceso pe-
nal y en la suspension condicional de la ejecucion de la pena, en la libertad
condicional lo que equivaldria al periodo de prueba se corresponde con el
lapso que falta cumplir de la pena privativa de la libertad impuesta oportu-
namente. Esto es asi en todas las jurisdicciones, con dos excepciones. En
Argentina, para el caso de la pena perpetua se establece un lapso de diez
afios. En Colombia se establece que si el periodo restante de la pena pri-
vativa de la libertad fuera inferior a 3 afios el juez puede aumentarlo hasta
otro tanto, de considerarlo necesario. Este contexto nacional se destaca en
la regioén entonces por su severidad en este aspecto de esta medida penal

Otro elemento que permite diferenciar distintos niveles de punitividad de
las regulaciones legales de la libertad condicional o preparatoria en la re-
gion es la amplitud de las causales que se establecen para la revocacion de
la libertad condicional. Una causal que suele estar presente se relaciona a
la comisién de un nuevo delito una vez que el condenado ha sido liberado
condicionalmente. En Argentina y en Guatemala se contempla esta regla.
En Colombia, del mismo modo, la comisién de un nuevo delito quedaria
incluida en el incumplimiento de las condiciones impuestas al liberado y
traerfa aparejada la revocacion de la libertad condicional. En general, en
estos contextos nacionales se requiere jurisprudencialmente la existencia de
una sentencia condenatoria firme para dar por cierta la comision del nuevo
delito. En Brasil se revoca la libertad condicional si recae sobre el liberado
una sentencia condenatoria firme a pena privativa de la libertad por delito
cometido durante el periodo de la libertad condicional o por delito anterior
al mismo. Se trata de una regla menos estricta que la de las legislaciones
argentina, guatemalteca y colombiana por la referencia al tipo de pena, pero
también mas severa por la posibilidad de que se trate de un crimen ante-
rior al perfodo de prueba. Si la nueva pena impuesta es no privativa de la
libertad, la revocacién es facultativa. En Perd, mas estrechamente que en
las jurisdicciones anteriores, se revoca la libertad condicional ante la comi-
si6n de un nuevo delito doloso y se entiende que la misma es cierta cuando
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existe una sentencia condenatoria firme. En México, del mismo modo, si el
liberado comete un nuevo delito doloso por el que es condenado durante el
periodo de prueba, la libertad preparatoria debe ser revocada. En el caso de
que el delito fuera culposo, la revocacion es facultativa. En Bolivia, frente a
la comisién de un nuevo delito como parte del incumplimiento de las obli-
gaciones impuestas, la revocacion es facultativa pero no obligatoria. No hay
una regla especifica al respecto en Ecuador. Es dificil arriesgar un ranking
de punitividad en torno a esta dimensioén de esta medida penal, pero a con-
tinuaciéon presentamos un ejercicio en este sentido.

Griéfico 28. Nivel de punitividad de la libertad condicional por amplitud de la causal de
revocacién relacionada con la comisién de un nuevo delito ~América Latina— 2015.

Argentina Guatemala Colombia Brasil México Peru Bolivia

B Revocacion obligatoria por sentencia condenatoria firme por delito cometido durante el periodo de prueba
m Revocacion obligatoria por pena privativa de la libertad por delito anterior o durante el periodo de prueba
O Revocacion obligatoria por pena por un delito doloso cometido durante el periodo de prueba
ORevocacion facultativa

Otra causal de revocacion de la libertad condicional que suele estar pre-
sente en las regulaciones legales de la regién es el incumplimiento de las con-
diciones u obligaciones impuestas durante el periodo de prueba. En Argen-
tina sélo el incumplimiento de la obligacién de residencia trae aparejada la
revocacion obligatoria, mientras que el incumplimiento del resto de las condi-
ciones puede dar lugar a que se descuente todo o parte del tiempo trascurrido
en libertad condicional a criterio del juez. En Bolivia el incumplimiento de las
obligaciones o condiciones impuestas puede dar lugar a la revocacion de la
libertad condicional, pero no es obligatoria. L.o mismo sucede en Brasil. En
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México también el incumplimiento de las condiciones impuestas puede dar
lugar a un apercibimiento por parte del juez, evitando la revocacion. En el
otro extremo, en Peru el incumplimiento de las obligaciones impuestas da
siempre lugar a la revocacién de la libertad condicional, del mismo modo
que si se infringe el mecanismo de la vigilancia electrénica personal. La mis-
ma regla se encuentra en Colombia y Guatemala. También aqui es posible
entonces arriesgar un ranking de punitividad en torno a esta dimension de
esta medida penal.

Grifico 29. Nivel de punitividad de la libertad condicional por amplitud
de la causal de revocacidn relacionada con el incumplimiento de las condiciones
impuestas —América Latina— 2015.
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Otra diferencia significativa en las regulaciones legales de la regiéon con

respecto a la revocacién de la libertad condicional radica en si la misma
hace que el condenado deba cumplir el resto de la pena privativa de la
libertad, descontando el tiempo transcurrido en libertad condicional o no.
La primera opcion, que implica un menor nivel de punitividad, es la que se
encuentra recogida en Bolivia y México. En cambio en Brasil y Perti no se
produce dicho descuento salvo excepciones: en el primer contexto, cuando
la revocacion se dispuso por que el condenado recibi6 una nueva sentencia
condenatoria por un hecho delictivo anterior al perfodo de prueba, y en el
segundo contexto, en los casos en que la revocacion no se debio a la comi-
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sién de un nuevo delito doloso. Y en Argentina, Guatemala y Colombia no
se produce nunca dicho descuento en los casos de revocacion. Es posible
en torno a este elemento establecer entonces una escala de punitividad atra-
vesando los distintos contextos nacionales.

Grifico 30. Nivel de punitividad de la libertad condicional por efecto de su revocacién
—América Latina— 2015.
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Como sucedi6 con los mecanismos de flexibilizacién de la pena en fase

judicial, también la libertad condicional ha sido un tema sobre el que se han
producido reformas legales en casi todos los contextos nacionales aborda-
dos en este estudio en los tltimos 25 afios, con la excepciéon de Guatemala.

En algunas jurisdicciones se ha producido una unica reforma legal,
como en Argentina, Bolivia, Brasil y Ecuador. En Argentina se traté de la
Ley 25892 de 2004, que modifico varios elementos significativos. En primer
lugar, extendi6 la proporcién de pena privativa de la libertad que el conde-
nado a prision perpetua debe cumplir para acceder a la libertad condicional
de 20 a 35 afios, incrementando la severidad penal en este punto. En se-
gundo lugar, agregd la necesidad de que exista un informe de peritos que
pronostique en forma individualizada la reinsercion social del condenado
para el otorgamiento de la libertad condicional, pretendiendo volver mas
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dificil su concesion e incrementando la severidad penal por esta via aunque
con un impacto muy limitado. En tercer lugar, agregd como condiciéon que
el liberado debe cumplir la de someterse a tratamiento médico, psiquiatrico
o psicolégico de acuerdo al consejo de peritos, agravando las prescripcio-
nes legales en este sentido. En cuarto lugar, establecié la posibilidad de
que el juez incorpore nuevas obligaciones dentro del repertorio previsto
legalmente para la condenacién condicional, pudiendo hacer mas gravoso
el perfodo de prueba. En quinto lugar, excluy6 de la posibilidad de libertad
condicional a los condenados de una serie de delitos graves. Se traté de una
reforma legal claramente orientada al incremento de la punitividad.

En Bolivia la reforma legal naci6 de la sancion del Codigo de Procedi-
miento Penal en 1999. Este nuevo texto legal introdujo diversas modifica-
ciones en relacion al Codigo Penal de 1972, que regulaba la libertad condi-
cional en los articulos 66 a 69 pero no generé cambios sustantivos en tér-
minos de severidad penal, con la excepcion de haber excluido la referencia a
que la comision de un nuevo delito o el incumplimiento de las obligaciones
durante el periodo de prueba trafa aparejada obligatoriamente la revocacion
de la libertad condicional, que ahora queda a criterio del juez. Se trata de un
cambio orientado hacia la disminucién de la severidad penal, al incrementar
la posibilidad del mantenimiento de esta medida penal en estos casos.

En Brasil la reforma fue a través de la Ley 8072 de 1990, que establecié
una proporcion especial mayor de pena privativa de la libertad (3/4) que,
para acceder a la libertad condicional, debia ser cumplida por los conde-
nados por toda una serie de delitos graves y prohibié dicho acceso a los
reincidentes por esos delitos, incrementando de este modo la severidad al
disminuir los alcances de esta medida penal.

En Ecuador la sancién del COIP de 2014 hizo desaparecer la libertad
condicional. Como vimos, la medida actual que se le asemeja es la inclusion
en el régimen abierto en el marco de la progresividad de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad. La libertad condicional era concedida en el
Cédigo Penal de 1971 para quien hubiera cumplido con las 3/4 partes de la
reclusién o las 2/3 partes de la prision. Frente a esto, la actual regulacion del
pasaje a régimen abierto es mas severa pues exige el 80% del cumplimiento
de la pena, aunque en la regulacion precedente se exigia que no faltara mas
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de 3 aflos de cumplimiento de la misma como requisito del otorgamiento
de la libertad condicional —condicién que no existe en la actual legislacion.
Se establecian una serie de condiciones que el liberado debfa cumplir (Arti-
culo 87 CPE de 1971). El petiodo de prueba se extendia por el tiempo de
la condena y por dos afios mas luego de concluido el mismo. También aqui
la nueva normativa es mas restrictiva, pues el perfodo del régimen abierto
se extiende por lo que resta de la condena impuesta. Durante el mismo, el
liberado debia estar sometido a la vigilancia de la autoridad competente
(Articulo 92 CPE de 1971) Si el liberado se comportaba inadecuadamente
o cometia un nuevo delito se procedia a la revocaciéon obligatoriamente
(Articulo 88 CPE de 1971). Quien habia sido objeto de una revocacioén no
podia obtener una nueva libertad condicional (Articulo 90 CPE de 1971).
Estas cuestiones no se encuentran reguladas en el COIP, que parece en
gran medida haber incrementado la severidad penal en esta materia aunque
algunos cambios puntuales van en la direcciéon opuesta.

En las otras jurisdicciones se experimentaron diversas reformas legales
en esta materia en este periodo. En Peri se produjeron 5 cambios legales en
los ultimos quince afios. Hubo una serie de reformas que fueron excluyen-
do distintos tipos de delitos de la posibilidad de la libertad condicional, sin
alterar otros aspectos de su regulacion legal. En primer lugar, la Ley 30054
de 2013, que excluyo las figuras reguladas en los Articulos 108 y 108 A CPP.
En segundo lugar, la Ley 30076, también de 2013, que excluyé aquellas
establecidas en los Articulos 107, 121, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A, 173,
173-A, 186, 189, 195, 200, 279-A, 279-B, 317, 317-A, 325, 3206, 327, 328,
329, 330, 331, 332 y 346 del CPP. Claramente estas reformas, al estrechar el
campo de aplicacion de esta medida penal, expandieron la severidad penal.
Por otro lado, la Ley 29881 de 2012 reformé los contenidos del informe del
Consejo Técnico Penitenciatio y elementos del procedimiento de la impo-
sicion de la libertad condicional, sin impactar en términos de punitividad.
Lo mismo puede decirse de la Ley 27835 de 2002, que hizo lo propio an-
teriormente. En cambio la Ley 29499 de 2010, que también recay6 sobre
estos elementos, habilité la posibilidad de que el juez imponga la vigilancia
electrénica personal como mecanismo de control de la pena, lo que puede
pensarse como un incremento de la severidad de esta medida penal. Y ade-
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mis, en la misma direccion, volvio la infraccion a la adecuada utilizacion y
custodia del mecanismo de dicha vigilancia una causal de revocacion de la
libertad condicional. En un sentido similar, la Ley 30076 de 2013 volvi6 a
cambiar las reglas acerca del procedimiento, intentando hacer mas restricti-
va y detallada la evaluacion del juez a la hora de otorgar la libertad condicio-
nal e incrementando la punitividad pero en forma minima.

En Colombia también se produjeron muchas reformas legales en esta
materia en los ultimos afios —7 en total. La Ley 415 de 1997 reformé el Co-
digo Penal de 1980, incluyendo el Articulo 72A que instal6 la prohibicion de
la concesion de la libertad condicional para toda una setie de delitos, estre-
chando su campo de aplicacién e incrementando la punitividad. La sancion
del Cédigo Penal de 2000 revirtié dicha modificacién. También restringié
el perfodo de prueba al tiempo que falte de la condena, mientras el Codigo
Penal de 1980 autorizaba a que se extendiera por 3 aflos mds —aunque en ese
caso el juez podia prescindir de que el liberado debiera cumplir durante ese
lapso las obligaciones establecidas para la condenacion condicional. Ambos
cambios produjeron una reduccion de la punitividad. La Ley 890 de 2004
eliminé el requerimiento de que la pena privativa de la libertad impuesta sea
mayor a 3 aflos para que se otorgue la libertad condicional presente en los
Codigos Penales de 1980 y 2000, volviéndola viable en penas mas cortas y
por tanto, disminuyendo la severidad penal. Pero también estableci6 que si el
periodo que falta cumplir al momento de la libertad condicional fuera inferior
a 3 afios, el juez pueda ampliar el periodo de prueba por otro tanto si lo juz-
ga conveniente. También establecié que para que le sea otorgada la libertad
condicional el condenado debe pagar la pena de multa y la reparacion total
de la victima. Ambos cambios claramente estaban orientados en un sentido
inverso de incremento de la puntividad. Por su parte, la Ley 1142 de 2007 ex-
cluyé del otorgamiento de la libertad condicional a quienes hubieran sido ya
condenados por delito doloso o preterintencional en los tltimos cinco afios,
reduciendo su ambito de aplicacién e incrementando la punitividad. En la
misma direccion, la Ley 1474 de 2011 redujo atn mas su ambito de aplicacién
excluyendo a los condenados por ciertos delitos especificamente designados.
La Ley 1453 de 2011 introdujo un modificacién menor admitiendo la posibili-
dad de brindar garantia del pago de la multa o reparacion a la victima —siendo
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mas bien neutra en términos de punitividad en este plano (aunque incluy6
un supuesto de prision domiciliaria como mecanismo de flexibilizacion de la
pena privativa de la libertad). Por dltimo, la Ley 1704 de 2014 introdujo una
serie de modificaciones. Por un lado, redujo la proporcién de pena privativa
de la libertad que debe cumplirse para que sea otorgada la libertad condicio-
nal de 2/3 a 3/5, disminuyendo moderadamente la punitividad. En segundo
lugar y en la misma direccion, agrego la posibilidad de que la insolvencia del
condenado habilite a la concesion de la libertad condicional aunque no se
produzca el pago de la multa o de la reparacion a la victima ni se otorguen
garantias. En tercer lugar, elimind las exclusiones establecidas de las personas
anteriormente condenadas por delitos dolosos en los tltimos 5 afios y con
respecto a toda una serie de delitos. En este sentido, se trat6 de una reforma
claramente orientada a la reduccién de la severidad penal

En México la cantidad de reformas legales relacionadas con la libertad
preparatoria en los ultimos 25 afios ha sido atn mayor: 9 en total. Muchas
de estas reformas estuvieron destinadas a establecer la prohibiciéon de la
concesion de la libertad condicional para distintos tipos de delito, estre-
chando su campo de aplicacion e incrementando su punitividad. En este
sentido se inscriben las modificaciones producidas por el Decreto de 17
de mayo de 1999 al Articulo 85 del CPM, introduciendo diez incisos con
distintas categorias delictivas. Posteriormente, también excluyeron a con-
denados por otros delitos el Decreto de 12 de junio de 2003 —referido a
ciertos delitos contra la salud—, el Decreto de 26 de junio de 2008 —referido
a clertas formas de robo, operaciones con recursos de procedencia ilicita,
etc.—, el Decreto de 19 de agosto de 2010 —referido a ciertos delitos contra
la integridad sexual—, el Decreto de 30 de noviembre de 2010 —referido a
trafico de menores y secuestro— y el Decreto de 14 de julio de 2012 —referi-
do al feminicidio y a la trata de personas.

Ahora bien, el Decreto de 17 de mayo de 1999 también introdujo mo-
dificaciones en un sentido inverso en esta materia. Por un lado, restringi6
la prohibicién de la libertad preparatoria para el reincidente establecida en
el Codigo Penal federal de 1931, reemplazandola por la de quienes hubie-
ran incurrido en “segunda reincidencia en delito doloso”, disminuyendo
de esta manera la severidad penal. Por otro lado, desplazé el caracter de
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obligatoria de la revocacion de la libertad preparatoria para los casos de in-
cumplimiento de las condiciones fijadas para el condenado, introduciendo
la posibilidad del apercibimiento, y volvié también facultativa la misma en el
caso de comisién de un nuevo delito culposo durante el periodo de prueba,
reduciendo la severidad penal en este punto.

Por dltimo, hubo también algunas reformas legales que fueron neutras
desde el punto de vista de la punitividad, a saber: el Decreto de 30 de junio
de 2006, el Decreto de 27 de noviembre de 2007 y el Decreto de 23 de
enero de 2009.

En total, existieron 25 reformas legislativas relacionadas con la libertad con-
dicional en la region en los dltimos 25 afios. Cuatro de estas reformas se
produjeron en los afios 1990, diez en los anos 2000s y once en lo que va de
los afios 2010s. La mayor parte de las reformas han tenido un claro sentido
de incremento de la punitividad —14 en total—: Argentina 2004, Brasil 1990,
Ecuador 2014, Pert 2010 y 2013 (2 veces), Colombia 1997, 2007 y 2011;
México 2003, 2008, 2010 (2 veces) y 2012. Unas pocas han tenido un tono
ambivalente, produciendo simultaneamente un incremento y un descenso
de la severidad penal, como las de Colombia 2004 y México 1999 —pero
claramente en ellas el componente de incremento de la punitividad ha sido
mas fuerte. Han tenido una clara orientacién hacia el descenso de la puni-
tividad —de mayor o menor entidad— so6lo 3 reformas: Bolivia 1999 y Co-
lombia 2000 y 2014.” Se dibuja una clara tendencia dominante en la regién
en estos ultimos afios hacia el incremento de la severidad penal en torno a
la libertad condicional. Existe un solo pafs que ha experimentado exclusiva-
mente cambios legales en un sentido de descenso de la punitividad en esta
materia —Bolivia. En todos los otros en los que se han dado ocurtieron en
un panorama ambivalente contrastado con cambios en la direccién opues-
ta —incluso en los mismos instrumentos legales—: Colombia y México. En
el resto de los pafses las modificaciones han sido uniformemente hacia el
incremento de la severidad penal —Argentina, Brasil, Ecuador y Peru.

59 Ha habido también modificaciones legales neutras en términos de punitividad: Perd 2002 y
2012, Colombia 2011 y México 2006, 2007 y 2009.
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2. Redencidn o remision de pena

Existe otro mecanismo que se encuentra presente en algunas regulaciones
legales de la region y que permite flexibilizar la pena privativa de la libertad
impuesta judicialmente al condenado, reduciendo su extension, mediante el
desarrollo de determinadas actividades consideradas positivas durante su
encarcelamiento —como la educacién o el trabajo— acelerando la posibilidad
de acceder a la libertad condicional y/o definitiva. En la mayor parte de los
contextos nacionales se denomina redencion o remisioén de pena.

En Pert la “redencion de pena” esta regulada en el Cédigo de Ejecucion
Penal de 1991. La persona privada de su libertad redime pena por el desa-
rrollo de trabajo al interior de la prisién a razén de un dia de prisién por dos
dias de labor efectiva (Articulo 44 CEPP). Y también por el desarrollo de
actividades educativas en sus distintas modalidades, aprobando las evalua-
ciones respectivas, a razén de un dia de prisiéon por dos dias de estudio (Ar-
ticulo 45 CEPP). Para ciertos condenados por delitos considerados graves
delimitados legalmente —como el parricidio o el feminicidio—, la redencioén
por trabajo o estudio es mas gravosa y se produce a razén de un dia de
prision por cada 5 de trabajo o estudio. Si estos condenados fueran reinci-
dentes o habituales, la redencion se produce a razén de un dfa de prision
por cada 7 de trabajo o estudio. En general, los reincidentes y habituales re-
dimen a razén de un dia de prision cada 6 de trabajo o estudio (Articulo 46
CEPP). Por otro lado, hay condenados por una serie de delitos muy graves
—como el homicidio calificado— que estan excluidos de la posibilidad de re-
dencién de pena (Articulo 47 CEPP). Los beneficios de redencion de pena
por trabajo y educacién no son acumulables si se hubieran desarrollado
simultineamente (Articulo 47 CEPP). Por la redencién de pena por trabajo
o educacion, el condenado puede acceder mas rapidamente a la libertad
condicional o definitiva (Articulo 57A CEPP).

También en Bolivia se denomina del mismo modo y esta regulada en la
Ley de Ejecucién Penal y Supervision de 2001. El condenado puede redi-
mir un dia de pena por cada dos dias de trabajo o estudio. Se excluyen los
condenados por delitos que no permiten el indulto, los condenados por
delito de violaciéon de menores de edad, de terrorismo y los condenados
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a delitos superiores a 15 aflos de pena privativa de la libertad relacionados
con la coca y las sustancias controladas. El condenado debe haber cumpli-
do 2/5 partes de su condena, no haber sido sancionado por faltas graves o
muy graves en el tltimo afio y haber cumplido con la actividad educativa o
laboral adecuadamente (Articulo 138 LEPSB). Se puede acumular trabajo
y educacion en una jornada de redencién que debe tener 8 horas (Articulo
139 LEPSB). El tiempo redimido sélo se pierde en caso de fuga o intento
de fuga, pero ello no excluye que el condenado pueda volver a redimir pena
sucesivamente (Articulos 140 y 141 LEPSB).

En Colombia esta medida penal se encuentra regulada con el mismo
nombre en el Cédigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993). La persona
privada de su libertad puede redimir un dfa de prisién por dos dias de trabajo
—8 horas diarias— (Articulo 82 CPCC) o por dos dfas de estudio —un dfa equi-
vale a 6 horas aun cuando en dias diferentes pero hasta 6 horas diarias— (Ar-
ticulo 97 CPCC). También puede redimir pena por ensefianza, a razén de 4
horas de ensefianza como equivalente a un dfa de estudio —en cualquier tipo
de instruccién pero si el preso es reconocido como instructor o educador
acreditando las calidades necesarias (Articulo 98 CPCC). Y por la realizacion
de actividades literarias, deportivas, artisticas y en comités de internos que se
asimilan a la actividad de estudio (Articulo 99 del CPCC). También se prevé
la posibilidad de redimir pena por la realizacion de trabajo comunitario fuera
de la prisién en el perimetro urbano o rural de la ciudad en la que se encuen-
tra ubicada, pero para las personas condenadas a penas privativas de la liber-
tad no mayores a 4 aflos —aunque no se establece un cémputo al respecto
sino un genérico reenvio a este texto legal (Articulo 99A CPCC). Ahora bien,
en el caso colombiano el Juez de Ejecucion Penal debe considerar la evalua-
cioén que se haga del trabajo, la educacion o la ensefianza del condenado para
otorgar o no la redencién de pena y en dicha evaluacién también conside-
rara la conducta del interno, por lo que esta medida penal esta sometida a
su criterio (Articulo 101 CPCC). Al mismo tiempo, la redencién de pena es
considerada un derecho por parte de este texto legal, que lo vuelve exigible
por las personas privadas de su libertad (Articulo 103A CPCC).

En Brasil la “remision de la pena” se encuentra regulada en la Ley 7210
de 1984 sobre ejecucion penal. El condenado que cumple la pena en régi-
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men cerrado o semiabierto puede remitir parte de su duracién por trabajo
o estudio de acuerdo a la siguiente equivalencia: a) un dfa de prisién por
12 horas de actividad de estudio —de diverso tipo, incluso a distancia— di-
vididas como minimo en 3 dfas; b) un dia de pena cada 3 dias de trabajo.
El preso imposibilitado por accidente de seguir trabajando o estudiando
continuara beneficiandose con la remision. Ambas remisiones se pueden
acumular para lo que deben ser compatibilizados sus horarios. El tiempo a
remitir en funcién de horas de estudio sera incrementado en 1/3 en caso
de conclusion de la ensefianza fundamental, media o superior. La posibi-
lidad de remisién se extiende en el caso de las actividades educativas para
los condenados en régimen semiabierto o abierto y en libertad condicional.
El efecto de estas actividades también opera en la prision cautelar. La re-
misién es declarada por el juez luego de haber escuchado a la defensa y al
Ministerio Puablico (Articulo 126 Ley 7210/1984). En caso de falta grave, el
juez puede revocar hasta 1/3 del tiempo remitido, reiniciando el cémputo
desde el momento en que se ha cometido la infraccién (Articulo 127 Ley
7210/1984). El tiempo remitido serd computado como pena cumplida a
todos los efectos (Articulo 128 Ley 7210/1984)

En Guatemala la redencion de pena estd regulada en la Ley del Régi-
men Penitenciario, Decreto 33 de 2006. Se establece alli que es posible
redimir las penas privativas de la libertad por educacién y trabajo, a razén
de un dia de prisién por cada dos dias de trabajo o educacién o un dia de
trabajo y un dia de educacién (Articulos 70 y 71 LRPG). Si se han apro-
bado ciclos especiales de alfabetizacién o ciclo primario se otorga una
rebaja de 90 dias por una unica vez durante la pena (Articulo 72 LRPG).
La decision la debe tomar el juez de ejecucion penal (Articulo 73 LRPG).
No pueden gozar de este beneficio una serie de condenados: a) a quie-
nes, mediante informe del Equipo Multidisciplinario de Tratamiento se
les haya declarado delincuentes de alta peligrosidad social; b) a quienes
no observen buena conducta durante el cumplimiento de la condena; c) a
aquellos que traten de quebrantar la sentencia, realizando intento de fuga
o evasion, lograren o no su propésito; d) cuando en sentencia firme se
haya resuelto la limitacién de este beneficio; y €) cuando, por el tipo de
delito, la ley expresamente indique la prohibicién de la redencién de la
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pena. Tampoco se puede otorgar redencién de pena cuando se encuentre
pendiente de resolucion otro proceso penal que tenga al condenado como
imputado (Articulo 73 LRPG).

En México esta medida penal se encuentra regulada bajo el nombre de
“remision parcial” en la Ley que establece las Normas Minimas sobre Rea-
daptacion de Sentenciados de 1971. Por cada dos dias de trabajo se reduce
uno de prisién, siempre que el recluso “observe buena conducta, participe
regularmente en las actividades educativas que se organicen en el estableci-
miento y revele por otros datos efectiva readaptacion social”. Este ultimo
es el factor determinante para la concesion o no de la remisioén parcial de
la pena, que no puede fundarse exclusivamente “en los dias de trabajo, en
la participacion en actividades educativas y en el buen comportamiento del
sentenciado”. La remision funciona independientemente de la libertad pre-
paratoria. El otorgamiento de la remision se condiciona ademas a que el
reo repare los dafios y perjuicios causados o garantice su reparacion, si no
puede cubritla desde luego. Al disponer la remisién, la autoridad que la con-
cede establece las condiciones que deba observar el condenado, conforme
a lo estipulado en el Codigo Penal para la libertad preparatoria. La remision
parcial de la pena no se concede a los sentenciados que tienen prohibida la
concesion de la libertad preparatoria en el Codigo Penal. También la auto-
ridad puede revocar la remision parcial de la pena, conforme a lo dispuesto
para la libertad condicional (Articulo 16 LNMRSM).

En Argentina no existe en sentido estricto la redenciéon o remisién de
pena. Pero en 2011 se introdujo a través de la Ley 26695 el denominado
“estimulo educativo” en la legislacion de ejecucion penal. Los plazos reque-
ridos para el avance a través de las distintas fases y periodos de la progre-
sividad del régimen penitenciario se reducen respecto de los internos que
completen y aprueben satisfactoriamente total o parcialmente sus estudios
primartios, secundarios, terciatios, universitarios, de posgrado o trayectos de
formacion profesional o similares, de acuerdo a la siguiente equivalencia: a)
un (1) mes por ciclo lectivo anual; b) dos (2) meses por curso de formacion
profesional anual o equivalente; ¢) dos (2) meses por estudios primarios; d)
tres (3) meses por estudios secundarios; e) tres (3) meses por estudios de ni-
vel terciatio; f) cuatro (4) meses por estudios universitatios; g) dos (2) meses
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por cursos de posgrado. Estos plazos son acumulativos hasta un maximo de
veinte (20) meses. No se trata en sentido estricto de una redencién de pena
pues estos descuentos no sirven a los fines de la liberacion definitiva pero
tienen un impacto en la obtencion de la libertad condicional —ademads de en
las salidas transitorias y la libertad asistida.

En el caso de Ecuador se da como particularidad que la sancién del Co-
digo Organico Integral Penal en 2014 implicé anular la preexistente institu-
cién, con cierta semejanza con las discutidas en este apartado, de la “rebaja
de pena”, que estaba prevista en Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabili-
tacion Social de 1982.

Se pueden observar diferencias significativas en las regulaciones legales de
esta medida penal en la regién en torno a diferentes dimensiones. Un pri-
mer elemento relevante es el tipo de actividad que permite descontar dias
de pena privativa de la libertad. En la mayor parte de los casos es el trabajo
y la educacién. Esto sucede en Perd, Bolivia, Brasil y Guatemala. Frente
a estos casos se presenta un conjunto de posibilidades mds amplio en Co-
lombia, en donde se habilita la redencién en funcién de otras actividades:
literarias, deportivas, artisticas y en comisiones de internos, enseflanza y
trabajo comunitario fuera de la prisién. En este contexto se volveria —en los
papeles— mas facil descontar pena privativa de la libertad y por tanto, desde
este punto de vista presentarfa un menor nivel de punitividad. A la inversa,
en México solo el trabajo vuelve posible la redencién de pena. El caso de
Argentina es especial pues el descuento del tiempo de privacion de libertad
no habilita la libertad definitiva sino las salidas transitorias, la libertad asis-
tida y la libertad condicional —unos efectos mas limitados— y se relaciona
exclusivamente con las actividades educativas.

Un elemento que vuelve mas compleja esta distribucién de niveles de pu-
nitividad entre los distintos contextos nacionales es si las regulaciones legales
respectivas autorizan o no a acumular los diversos tipos de actividad contem-
plados —en los casos en que hay varios, con las excepciones de Argentina y
México. Serfa un indicador de mayor severidad impedir dicha acumulacion.
Esto ocurte en Pert, cuando las actividades se desarrollan simultineamente.
En Bolivia, Guatemala y Brasil se permite la acumulacién explicitamente.
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En Colombia el texto legal no dice nada al respecto, por lo que no habtia
impedimentos para interpretar que dicha acumulacién es posible.

Grifico 31. Nivel de punitividad de la redencién/remisién de pena por tipos de activi-
dades que permiten el descuento —América Latina— 2015.
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Grifico 32. Nivel de punitividad de la redencién/remisién de pena por posibilidad
de acumulacién de distintos tipos de actividades que permiten el descuento
—América Latina— 2015.
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Otro elemento que permitirfa diferenciar las regulaciones de esta medida
penal por niveles de punitividad en la region, es el cémputo previsto para el
descuento de los dfas de pena privativa de la libertad en relacién a los dias
de desarrollo de las actividades en la prision que generan ese efecto. En
varias jurisdicciones dicho computo es de 1 a 2. Es el caso de Colombia,
Guatemala, México y Bolivia. En Brasil, en cambio, es de 1 a 3. En Perti
es de 1 a 2, pero hay varios supuestos de computos especiales: 1 a 5 para
ciertos delitos graves, 1 a 6 para reincidentes o habituales, 1 a 7 para rein-
cidentes y habituales en los delitos graves seleccionados legalmente.”” Se
podria dibujar entonces una escala ascendente de punitividad.®!

Grifico 33. Nivel de punitividad de la redencién/remisién de pena por cémputo para el
descuento de dias de prisién —América Latina— 2015.
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60 En el caso argentino el computo es a partir de la culminacion de diferentes tramos de actividades
educativas.

61 En las diferentes regulaciones legales hay variantes en cuanto a que se considera una jornada de
actividad, dependiendo de los tipos de actividades contempladas.
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Un tercer elemento que distingue a los diferentes paises en cuanto a la
niveles de severidad de la redenciéon de pena resulta del establecimiento en
algunos casos de prohibiciones de alcanzarla para determinados condena-
dos. En Argentina no hay tales prohibiciones, aun cuando los efectos de
la medida contemplada son més limitados. En algunos casos estas exclu-
siones tienen alcances muy estrechos. En Brasil se excluye a los condena-
dos que estan en régimen abierto de la posibilidad de redimir por trabajo
—aunque no por educaciéon. En Colombia se excluye a los condenados a
penas de prision de mas de 4 afios de la posibilidad de redimir por trabajo
comunitario —pero no para la redencién por las otras actividades. Pero,
por otro lado, el Juez de Ejecucion Penal también puede al momento de
decidir la redencién de pena evaluar la manera en la que se han realizado
las actividades y la conducta del interno, introduciéndose de este modo
la posibilidad de excluir de esta medida a quienes considere negativamen-
te. En otros casos tienen alcances mds amplios. En Pert estin excluidos
completamente los condenados por delitos considerados muy graves. En
Meéxico, en forma mds amplia, estan excluidos todos aquellos que estin
excluidos de la libertad preparatoria —habituales, segunda reincidencia por
delito doloso y una vasta gama de condenados por distintos delitos. Pero
ademas se puede excluir a reclusos de la remisién parcial si a juicio de la
autoridad no observan “buena conducta”, no participan “regularmente
en las actividades educativas que se organicen en el establecimiento” o no
revelan “por otros datos efectiva readaptaciéon social”. En Guatemala se
establecen diversas causas de exclusioén que resultan mas elasticas —y algu-
nas de ellas pueden revertirse en el curso de la pena privativa de la liber-
tad— a los condenados declarados de alta peligrosidad social, a aquellos
que se considera que no observan buena conducta, a aquellos que traten
de quebrantar la sentencia, realizando intento de fuga o evasion, lograren
0 no su proposito —estas tres primeras causas dependen de las autoridades
administrativas—, a quienes lo tienen prohibido por la sentencia judicial,
a quienes tienen otro proceso penal abierto como imputados y cuando
este expresamente prohibido por las leyes. En Bolivia se excluyen los
condenados por delitos que no permiten el indulto, los condenados por
delito de violacién de menores de edad, de terrorismo y los condenados
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a penas superiores a 15 afos de privacién de la libertad relacionados con
la coca y las sustancias controladas. Pero también se incluyen causas mas
elasticas —aunque no tan flexibles como las de la legislacion guatemalteca—
y que pueden ser revertidas en el curso de la pena privativa de la libertad.
Resulta muy dificil arriesgar un ranking de punitividad en torno a este
elemento, aunque quedan claros casos que se ubican en los extremos. A
continuacién presentamos un ejercicio tentativo:

Grifico 34. Nivel de punitividad de la redencién/remisidn de pena por exclusién de
condenados por distintas causas ~América Latina— 2015.

Brasil Colombia Peru Guatemala México Bolivia

B Causas muy limitadas y estrictas B Causas limitadas y flexibles
O Causas amplias estrictas O Causas amplias estrictas y flexibles

Durante el perfodo abarcado en este estudio se han producido diversas re-
formas legales sobre la redencion o remision de pena en los paises abordados.

Se destaca en este sentido Pert, contexto en que se produjeron 8 cambios
legales en los ultimos 25 afios. En 1991 esta medida penal fue introducida
por el nuevo Codigo Penal. La Ley 27507 de 2001 ampli6 el grupo de con-
denados por determinados delitos en los que la redencién de pena proce-
dfa en forma especial (1 dia de prision cada 5 dias de trabajo o educacion),
incrementando la severidad de esta medida penal. Por su parte la Ley
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29570 de 2010 establecié un computo agravado (1 a 7) para reincidentes
y habituales, incrementando ulteriormente la punitividad. La Ley 29604
de ese mismo afo increment6 el grupo de delitos por el que los condena-
dos debian redimir pena bajo el coémputo especial (1 a 5) y establecié que
cuando en esos casos se tratara de delincuentes reincidentes o habituales,
el computo se incrementarfa de 1 a 7. Pero disminuy6 el computo para
el resto de los delincuentes reincidentes y habituales, que paso a ser de 1
a 6. Como vemos, se traté de una reforma ambivalente en términos de
punitividad. La Ley 30068 de 2013 introdujo unas pocas nuevas figuras
delictivas en el computo especial de 1 a 5, incrementando la severidad de
esta medida penal al estrechar su ambito de aplicacion. Y la Ley 30076 del
mismo afio volvié a hacerlo de modo mads significativo. La Ley 30262 de
2014 excluy6 dos categorias delictivas de este computo especial para la
redencién de pena de modo de prohibirlas directamente, incrementando
la severidad de esta medida penal. Por su parte, la Ley 30054 de 2013 ya
habia ampliado antes las figuras delictivas en las que esta prohibido que
los condenados rediman pena. Como se observa facilmente, las reformas
legales han estado dirigidas uniformemente al incremento de la punitivi-
dad —con la excepcidn, claro esta, de su introduccién en 1991 y con una
minima desviacién en una de las reformas de 2010.

También en Colombia esta medida ha experimentado diversas refor-
mas legales. La Ley 65 de 1993 vino a reformar las reglas establecidas en
la Ley 32 de 1971. En primer lugar, en el caso de la redencién por trabajo
y estudio hizo que cada dia de estas actividades tuviera mayores efectos,
al pasar de un esquema de reduccién de 1 a 3 a uno de 1 a 2, actualmen-
te vigente. En segundo lugar, incluy6 la posibilidad de la redenciéon por
actividades literarias, deportivas, artisticas y en comisiones de internos y
por enseflanza, que no estaban contempladas precedentemente. En tercer
lugar, eliminé la exclusion de esta medida penal de los reincidentes, de los
delincuentes considerados durante el proceso como de alta peligrosidad —
cuando esa circunstancia se haya hecho constar en la sentencia— y de quie-
nes se hayan fugado o hubieren intentado fugarse, tanto en el desarrollo
del proceso como en el cumplimiento de la pena. De este modo, redujo
significativamente el nivel de severidad en torno a esta medida penal. En
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1997 la Ley 415 agregé la posibilidad de redencion de pena por trabajo
comunitario fuera de la prisién, pero solo para los condenados a pena
privativa de la libertad de hasta 4 afios —un supuesto de muy moderado
alcance de reduccién de la severidad penal. Le Ley 1098 de 2006 excluyé
de este beneficio a los condenados por homicidio o lesiones personales
bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, incre-
mentando la punitividad. Y lo propio hizo la Ley 1121 de ese mismo afio,
excluyendo a los condenados por terrorismo, financiaciéon de terrorismo,
secuestro extorsivo, extorsion y conexos. La Ley 1142 de 2007 excluyd
también de la posibilidad de redimir pena a quienes hubieran sido ya con-
denados por delito doloso o preterintencional en los ultimos cinco afos,
reduciendo su ambito de aplicacién e incrementando la punitividad. En la
misma direccion, la Ley 1474 de 2011 redujo aun mds su ambito de apli-
cacion excluyendo a los condenados por ciertos delitos especificamente
designados. Por ultimo, la Ley 1704 de 2014 introdujo una serie de modi-
ficaciones. Por un lado, estableci6 el nuevo Articulo 103A del CPCC que
transformé a la redencién de pena en un derecho exigible por parte de las
personas privadas de su libertad. Al hacerlo impidié que se siga conside-
rando un “beneficio” y, por tanto, eliminé las exclusiones de las personas
anteriormente condenadas por delitos dolosos en los ultimos 5 afios y con
respecto a toda una serie de delitos establecidas anteriormente. También
incluy6 la posibilidad de que los procesados lleven adelante tareas de re-
dencién de pena por ensefianza y estudio que se computaran cuando la
condena quede firme. En este sentido, se traté claramente de una reforma
que redujo los niveles de punitividad.

En Brasil se produjo una unica reforma sustantiva de la Ley 7210 de
1984 a través de la Ley 12433 de 2011.9 Claramente esta reforma estuvo
orientada hacia la reduccion de los niveles de punitividad. En primer lu-
gar, incluy6 la remision por estudio, que no estaba contemplada original-
mente, con todas sus caracteristicas y efectos especificos —como la posi-

62 También se produjo una reforma menor por medio de la Ley 12313 de 2010, que no tuvo ningin
impacto en términos de punitividad.
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bilidad de remitir por esta via durante la libertad condicional. En segundo
lugar, le exige al juez de ejecucion penal escuchar a la defensa antes de
tomar la decision —antes solo se obligaba a escuchar al Ministerio Publico.
En tercer lugar, redujo el efecto de la falta grave que antes llevaba a perder
todo el tiempo remitido hasta ese momento y ahora sélo puede perderse
hasta un tercio del mismo. En cuarto lugar, hizo que el tiempo remitido
sea util para todos los fines, incluyendo la liberacién definitiva, mientras
anteriormente era sélo atil para la libertad condicional y el indulto.

En el caso de Guatemala, la Ley del Régimen Penitenciatio de 2006
vino a modificar sustantivamente la Ley de Redencién de Penas, Decreto 56
de 1969. El mismo habia sido previamente reformado s6lo por el Decreto
84 de 1998, que habia ampliado los casos de exclusion de la posibilidad de
redencion de pena a los condenados por una serie de delitos graves (ho-
micidio doloso, asesinato, parricidio, etc.), incrementando la severidad de
esta medida penal al limitar su ambito de aplicacion. La reforma de 2006
produjo diversas modificaciones. En primer lugar, hizo posible la redencién
en todas las penas privativas de la libertad y no sélo en aquellas de mas de 3
aflos de prision como estaba regulado anteriormente, ampliando su ambito
de aplicacién y reduciendo la punitividad. En segundo lugar, se anulé una
disposicion que impedia la redencién por educacion de aquellos que hubie-
ran completado su instruccion primaria al momento de ingresar a la prision
y los que supieran leer y escribir, ampliando esta posibilidad sustantivamen-
te y reduciendo de este modo la severidad de esta medida penal. En tercer
lugar, se modificé la autoridad que debe decidir sobre la redencién de la
pena del Presidente del Organismo Judicial al juez de ejecucion. En cuarto
lugar, se anularon tres exclusiones de condenados establecidas preceden-
temente —los multireincidentes, los condenados por ciertos delitos graves
y el condenado que hubiere recibido este beneficio al extinguir condenas
anteriores. Pero se incluyeron otras tres —cuando en sentencia firme se haya
resuelto la limitacién de este beneficio; cuando, por el tipo de delito, la ley
expresamente indique la prohibicién de la redencién de la pena y cuando
se encuentre pendiente de resolucién otro proceso penal que tenga al con-
denado como imputado. De este modo, en este punto la reforma fue ambi-
valente. En quinto lugar, se eliminé la disposicion explicita precedente que
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senalaba la pérdida de “los derechos de remisién” en ciertas circunstancias:
a) Por sentencia condenatoria, en delito cometido en el interior del estable-
cimiento o lugares de trabajo; b) Por habitos viciosos y reiterados después
de tres amonestaciones; ¢) Por promover desérdenes o alterar la disciplina
del centro o lugares donde trabaje; y d) Por consumir o introducir bebidas
alcohélicas o estupefacientes en el interior del establecimiento o lugares de
trabajo. Esta dltima fue una modificacién orientada en un sentido de dismi-
nuir la severidad penal.

En el caso de México, la remisién parcial regulada en la Ley que estable-
ce las Normas Minimas sobre Readaptaciéon de Sentenciados de 1971 fue
objeto durante el perfodo abordado en este estudio de una unica reforma
legal —habia sufrido modificaciones ya en 1984. Se produjo por el Decreto
de 17 de mayo de 1999, que introdujo la prohibiciéon de obtener la remision
de pena para los condenados que tienen prohibida la libertad condicional
en el Codigo Penal y establecié como aplicables las reglas de la revocacion
de la libertad condicional a esta otra medida penal. Especialmente por la
primera modificacion, se traté de una reforma que incremento la severidad,
al reducir el ambito de aplicacién de esta medida penal.

En el caso de Ecuador se da la particularidad que la sancién del Codigo
Organico Integral Penal en 2014 implicé anular la preexistente institucion,
con cierta semejanza con las discutidas en este apartado, de la “rebaja de
pena”; que estaba prevista en Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabili-
tacion Social de 1982. Dicha institucién fue reformada sustantivamente
por la Ley 1 de 2008, que le dio una magnitud importante posibilitando la
rebaja de hasta el 50% de la pena privativa de la libertad impuesta judicial-
mente, en funcién de un sistema de méritos que permitiera evaluar la bue-
na conducta y la colaboracién del interno con su rehabilitacion, tomando
en cuenta actividades laborales, educativas, de tratamiento de adicciones,
etc. Se exclufan de esta posibilidad a los condenados por determinados
delitos. Se trataba de una decisién judicial en el marco de un procedi-
miento especifico (Articulos 32, 33 y 34 de la LEPRSE). Claramente esta
modificacion legal produjo un incremento de la severidad penal.

A la inversa y como ya vimos, en Argentina se produjo una reforma
legal en 2011 a través de la Ley 26695, que instalé una medida penal que
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tiene alguna semejanza con las aqui analizadas pero claramente se dirige
en un sentido de reduccion de la punitividad, aunque con efectos mucho
mas limitados.

En los ultimos 25 afios en estos paises se produjeron 23 reformas le-
gales que impactaron en la tematica de la redencién o remisiéon de penas.
La mayoria (13) estuvo orientada al incremento de la punitividad, con un
mayor o menor impacto: Ecuador 2014, México 1999, Guatemala 1998,
Colombia2006 (en dos ocasiones), 2007 y 2011, Pera 2001, 2010, 2013
(tres veces) y 2014. Se desataca en este sentido la reforma ecuatoriana, que
implico la eliminacién de esta medida penal. Y también se destacan los
contextos peruano y colombiano, atravesados por numerosas reformas en
un sentido similar. Hubo dos reformas ambivalentes que contuvieron mo-
dificaciones orientadas a incrementar y a disminuir la punitividad: Gua-
temala 2006 y Perd, una de las reformas de 2010 —en la primera fue mas
fuerte el componente de reduccién y en la segunda fue mas balanceado.
Hubo 7 reformas claramente orientadas en un sentido de reduccién de la
severidad penal, con impactos divergentes: Perd 1991, Colombia 1993,
1997 y 2014, Ecuador 2008, Brasil 2011 y Argentina 2011. Hubo una
Unica reforma neutra en términos de punitividad, Brasil 2010.

IV. A modo de cierre

Resulta dificil cerrar esta primera parte en funcion de la complejidad de los
cuadros construidos sobre un grupo amplio y detallado de dimensiones de
las regulaciones legales que hemos abordado, tanto a nivel de las compara-
ciones entre los diversos contextos nacionales en el presente como de sus
evoluciones en los dltimos 25 afios. Intentaremos aqui establecer algunos
puntos firmes que ha arrojado esta exploracion para la comprension com-
parativa e historica de la arquitectura general de la penalidad en el derecho
en los libros en la region.
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1. Variaciones

Es imposible reenviar los diversos ejercicios comparativos acerca de las
distintas dimensiones de la penalidad en general, que hemos analizado
detalladamente en esta parte, a una unica escala general que nos permita
ubicar los distintos paises en diversos niveles de punitividad en nuestro
presente, siempre de acuerdo al derecho en los libros. Esto se debe a que
las distintas dimensiones aqui aisladas no tienen el mismo peso o valor en
términos del dolor o sufrimiento de los ciudadanos que el sistema penal
produciria si efectivamente se hiciera lo que esta previsto “en los papeles”.
Pero ademas, en cada una de las dimensiones abordadas la diferenciacion
de niveles de punitividad se ha ajustado a sus peculiaridades, de manera
tal que la cantidad de grados puede ser diferente en distintas dimensiones
y la distancia que separa a dichos grados inevitablemente lo es. A su vez,
como lo reconocimos en algunas ocasiones a lo largo de nuestro analisis,
en algunas de estas dimensiones adjudicar a las reglas legales pertinentes
diferentes niveles de punitividad resulta muy dificil por las diferencias en
la manera en que estan estructuradas, por lo que el ejercicio realizado es
s6lo inicial y aproximado y lo hemos arriesgado para disparar un debate
al respecto, que esperamos que se pueda desarrollar ulteriormente en el
futuro a través del aporte de otros investigadores.

De todas maneras y teniendo en mente estas salvedades, a manera de
cierre con respecto a este aspecto de nuestra exploracién hemos escogido
aqui reportar en forma simplificada las diversas escalas de punitividad
que hemos ido construyendo en nuestro analisis para las dimensiones que
consideramos mas significativas. Se trata de 40 dimensiones. El ndmero
1 representa el minimo nivel de punitividad encontrado en esa dimen-
sion de las regulaciones legales de la penalidad en general en la regién. A
medida que se asciende en la escala los niveles de punitividad aumentan.
Los valores de la escala cambian en cada una de las dimensiones. Agru-
paremos las dimensiones en esta exposicion sintética en torno a los tres
ejes de nuestro analisis en esta primera parte: I) tipos de penas, 11) me-
canismos de flexibilizacién de la pena en fase judicial y 11I) mecanismos
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de flexibilizacién de la pena en fase ejecutiva. A partir de este ejercicio,
presentaremos luego de cada eje, algunas conjeturas de caracter general.

Prime Eje. Tipos de pena.

1. Pena de muerte: la presencia de este tipo de pena y su mayor exten-
sién equivale a mayor punitividad. Guatemala 4; Pert 3; Brasil 2;
Argentina, Bolivia, Ecuador, Colombia y México, 1.

2. Limite maximo de la pena privativa de la libertad: mayor limite
maximo equivale a mayor punitividad. Argentina, 7; Pert 6; México
5; Colombia 4; Guatemala, 3; Ecuador, 2; Bolivia y Brasil, 1.

3. Penas restrictivas de la libertad: la ausencia de este tipo o su caracter
de exclusiva pena accesoria equivale a mayor punitividad, pues no da
posibilidad de reemplazo de la privacién de la libertad.*Argentina,
Bolivia, Brasil y Guatemala, Ecuador, 2; México, Pert y Colombia, 1.

4. Posibilidad de conversién de la pena de multa en otra pena: la posibi-
lidad de conversion y luego la mayor gravedad del tipo de pena en que
se convierte equivale a mayor punitividad. Bolivia y Guatemala, 7;
Argentina, 6; Pert, 5; Colombia, 4; México, 3; Ecuador, 2; Brasil, 1.

5. Reparacion del dafio: el caracter penal y obligatorio equivale a ma-
yor punitividad, el caracter civil y facultativo equivale a menor puni-
tividad. México y Ecuador, 2; Guatemala, Colombia, Perd, Bolivia,
Brasil y Argentina, 1.

6. Pena de inhabilitacion, suspension o pérdida de derechos como pena
accesoria o principal: el cardcter accesorio es mayor punitividad y el
caracter principal es menor punitividad, pues da la posibilidad de re-
emplazo de la pena privativa de la libertad. “*Bolivia, Brasil, Ecuador
y Guatemala, 2; Argentina, Perd, Colombia, México, 1.

7. Pena de trabajo a favor de la comunidad como pena principal: la
ausencia de este tipo de pena o su caracter de exclusiva pena acces-

63 Con la reconocida ambigtiedad de que eso depende a su vez de lo que se determine en las regu-
laciones especificas de las distintas figuras delictivas.

64 Con la reconocida ambigiiedad de que eso depende de lo que se determine en las regulaciones
especificas de las distintas figuras delictivas.
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roria equivale a mayor punitividad. ©® Argentina, Brasil, Colombia,
Ecuador, y Guatemala, 2. Pert, México y Bolivia, 1.

En este ptimer ¢je, se destaca Guatemala por su nivel de severidad penal.
No solo por ser el tnico pafs que retiene la pena de muerte en un sentido
amplio, sino porque ocupa el nivel de maxima punitividad en 5 de las 7 di-
mensiones que hemos delimitado y s6lo ocupa el nivel minimo de punitividad
en 1. Le sigue Ecuador que presenta en 4 dimensiones el maximo nivel de
punitividad y luego Argentina y Brasil que presentan en 3 dimensiones el
maximo nivel de punitividad. En el otro extremo se encuentra Perd —pese a
la retencion limitada de la pena de muerte y su impacto simbélico— pues en
4 de las 7 dimensiones presenta el minimo nivel de punitividad y en ninguna
de las restantes presenta el maximo. Otros paises también rednen el minimo
nivel de punitividad en 4 dimensiones de las abordadas pero en alguna otra
presentan el maximo nivel de punitividad —Colombia, Bolivia y México.

Segundo Eje. Mecanismos de flexibilizacion de la pena en fase judicial

8. Perdén judicial/exencion de pena: la ausencia de esta medida equi-
vale a mayor punitividad, que varfa de acuerdo a la extension de su
ambito de aplicabilidad. Argentina, Ecuador, Colombia y México,
5. Brasil, 4. Guatemala, 3. Bolivia, 2. Perq, 1.

9. Suspension condicional del proceso penal: la ausencia de esta medi-
da equivale a mayor punitividad. Ecuador, 2; Argentina, Colombia,
MEéxico, Brasil, Perti, Bolivia y Guatemala, 1.

10. Suspension condicional del proceso penal por campo de aplicacion
de acuerdo al tipo de pena: a menor aplicabilidad, mayor punitivi-
dad. Argentina, Bolivia, Brasil y México, 2. Guatemala, Pert y Co-
lombia, 1. Ecuador al no poseer esta medida penal expresa la mayor
punitividad en todas las dimensiones que se refieren a ella.

65 Con la reconocida ambigtiedad de que este tipo de pena puede ser también accesoria e imponer-
se en conjunto con otras penas y que eso depende de lo que se determine en las regulaciones especificas
de las distintas figuras delictivas.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Suspension condicional del proceso penal por campo de aplicacion
de acuerdo al maximo de pena privativa de la libertad en que es
admisible: a2 menor aplicabilidad, mayor punitividad. Bolivia y Peru,
6; Brasil, 5; Argentina, 4. Guatemala, 3; México, 2. Colombia, 1.
Suspension condicional del proceso penal por exclusion de perso-
nas que han cometido un delito anteriormente: a mayor exclusion,
mayor punitividad. Brasil, 6; Perti, 5; Guatemala, 4; Argentina, 3;
Bolivia, 2; México y Colombia, 1.

Suspension condicional del proceso penal por exclusiéon de con-
denados que han cometido delitos especificos: a mayor exclusion,
mayor punitividad. Argentina y Colombia, 2. México, Guatemala,
Perd, Brasil, Bolivia, 1.

Suspension condicional del proceso penal por extension del perio-
do de prueba: a mayor extension, mayor punitividad. Guatemala,
5; Brasil, 4; Bolivia y Argentina, 3; México, 2; Perd y Colombia, 1.
Suspension condicional del proceso penal por causal de revocacion
haber cometido un nuevo delito durante el periodo de prueba: a ma-
yor extension de la causal y obligatoriedad de la revocacion, mayor
punitividad. Brasil y Bolivia, 4; Argentina y Guatemala, 3; Perd, 2;
México y Colombia, 1.

Suspension condicional del proceso penal por causal de revocacion
no haber reparado el dafio: a mayor extension de la causal y obliga-
toriedad de la revocacién, mayor punitividad. Argentina y Bolivia,
3; Brasil y Guatemala, 2; Pert, México y Colombia, 1.

Suspension condicional del proceso penal por causal de revocacion
incumplimiento de las condiciones: a mayor extension de la causal y
obligatoriedad de la revocacién, mayor punitividad. Brasil, México
y Colombia, 2; Guatemala, Argentina, Perti y Bolivia, 1.
Suspension condicional de la ejecucion de la pena por si abarca o
no penas accesorias o conjuntas mas alla de la pena privativa de la
libertad: a menor campo de aplicacién, mayor punitividad. Argentina,
Bolivia, Brasil y Ecuador 2, Colombia, Guatemala, Pert y México, 1.
Suspension condicional de la ejecucion de la pena por extension de
la pena privativa de la libertad que puede ser suspendida: a menor
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

extension, mayor punitividad. Brasil, 4; Argentina, Bolivia y Guate-
mala, 3; Colombia, Pert y México, 2; Ecuador, 1.

Suspension condicional de la ejecucion de la pena por exclusion de
personas que han cometido un delito antetiormente: a mayor exclu-
sién, mayor punitividad. Guatemala y Brasil, 6; Argentina, 5; Pert y
México, 4; Bolivia, 3; Ecuador, 2; Colombia, 1.

Suspensiéon condicional de la ejecuciéon de la pena por exclusion
de condenados que han cometido delitos especificos: a mayor ex-
clusioén, mayor punitividad. Ecuador, Pert, México y Colombia, 2;
Guatemala, Bolivia, Brasil y Argentina, 1.

Suspension condicional de la ejecucion de la pena por extension del
petiodo de prueba: a mayor extensién, mayor punitividad. Colom-
bia y Guatemala, 6; Ecuador, 5; Argentina,4; Brasil, 3; México, 2;
Bolivia y Peru, 1.

Suspension condicional de la ejecucion de la pena por causal de
revocacion haber cometido un nuevo delito durante el petfodo de
prueba: a mayor extension de la causal y obligatoriedad de la revo-
cacién, mayor punitividad. Ecuador, 5; Argentina y Guatemala, 4;
Colombia y Bolivia, 3; Brasil y México, 2; Per, 1.

Suspension condicional de la ejecucion de la pena por causal de re-
vocacion incumplimiento de las condiciones: a mayor extension de la
causal y obligatoriedad de la revocacién, mayor punitividad. Colom-
bia y Ecuador, 4; Brasil, 3, Bolivia, 2; Argentina, Pert y México, 1.
Mecanismo de sustitucién de pena privativa de la libertad: la ausen-
cia de esta medida equivale a mayor punitividad. Ecuador, 3; Argen-
tina y Bolivia, 2; Colombia, México, Brasil, Pert, y Guatemala, 1.
Mecanismo de sustitucién de pena privativa de la libertad por tipo
de pena sustitutiva: a mayor gravedad de la pena, mayor punitividad.
Colombia, Argentina, y Bolivia, 4; Pert, 3; México y Brasil, 2; Gua-
temala, 1. Ecuador al no poseer esta medida penal expresa la mayor
punitividad en todas las dimensiones que se refieren a ella.
Mecanismo de sustitucion de pena privativa de la libertad por exten-
sién de la pena sustituida: a menor extension, mayor punitividad. Boli-
via y Argentina4; México, Perti y Brasil, 3; Guatemala, 2; Colombia 1.
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28. Mecanismo de sustitucion de pena privativa de la libertad por ex-
clusiéon de personas que han cometido un delito anteriormente: a
mayor exclusién, mayor punitividad. Argentina y Bolivia, 6; Guate-
mala, 5; México, 4; Brasil, 3; Colombia, 2; Perd, 1.

En este segundo eje, se destaca por su nivel de severidad penal Ecuador.
Esto se debe a la ausencia en este contexto nacional de perdén judicial,
suspension condicional del proceso penal y sustitucion de la pena privativa
de la libertad, que lo coloca en una posicion extrema en 14 de las 21 dimen-
siones de las abordadas en este eje. A su vez, del resto, en s6lo 1 se ubica en
el minimo nivel de punitividad. El segundo contexto que se destaca en este
sentido es Bolivia, con 9 dimensiones en las que se ubica en el maximo nivel
de punitividad, pero con 5 en las que se encuentra en el nivel de punitividad
mas bajo. Le sigue Argentina con 8 dimensiones en las que se encuentra en
el nivel de punitividad mas alto y también 5 en las que se encuentra en el
nivel mas bajo. En el otro extremo se encuentra Pert que presenta el menor
nivel de punitividad en 13 dimensiones y sélo en 2 posee el mayor nivel de
severidad. Le sigue Colombia que presenta el nivel minimo de punitividad
en 11 dimensiones, pero en otras 7 presenta el nivel maximo. En cambio,
Guatemala presenta el nivel minimo de punitividad en sélo 8 dimensiones,
pero el nivel maximo sélo en 2.

Tercer Eje. Mecanismos de flexibilizacién de la pena en fase ejecutiva

29. Libertad condicional por proporcion de pena privativa de la liber-
tad que debe ser cumplida: a mayor proporcion, mayor punitividad.
Ecuador, 7; Perti y Guatemala, 6; Bolivia, 5; Argentina, 4; Brasil 3;
Colombia, 2; México, 1.

30. Libertad condicional por exclusién de personas que han cometi-
do un delito anteriormente: a mayor exclusion, mayor punitividad.
Guatemala, 6; Argentina, 5; Pert, 4; México, 3; Brasil, 2; Colombia,
Bolivia y Ecuador, 1.

31. Libertad condicional por exclusion de condenados que han cometido
delitos especificos: a mayor exclusién, mayor punitividad. México, Ar-
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

gentina y Pert, 2. Ecuador, Guatemala, Colombia, Bolivia, Brasil, 1.
Libertad condicional por extension del periodo de prueba mas alld
de la duracién de la pena privativa de la libertad: extension equivale
mayor punitividad. Colombia, 2, Ecuador, Argentina, México, Bra-
sil, Perti, Bolivia y Guatemala, 1.

Libertad condicional por causal de revocaciéon haber cometido un
nuevo delito durante el petfiodo de prueba: a mayor extension de la
causal y obligatoriedad de la revocacion, mayor punitividad. Argenti-
na, Colombia y Guatemala, 4; Brasil, 3; Pert y México, 2; Bolivia, 1.
Libertad condicional por causal de revocacion incumplimiento de
las condiciones: a mayor extension de la causal y obligatoriedad de
la revocacion, mayor punitividad. Pert, Guatemala y Colombia, 3;
Argentina, 2; Bolivia, Brasil y México, 1.

Libertad condicional por efecto de la revocacion en cuanto a si se
descuenta o no el tiempo de libertad condicional de la pena a cum-
plit: ausencia de descuento equivale a mayor punitividad. Guatemala
y Argentina, 3; Perti y Brasil, 2; Colombia, Bolivia y México, 1.
Redencion de pena: ausencia equivale a mayor punitividad. Ecuador y
Argentina 2. Bolivia, Pert, Guatemala, Brasil, Colombia y México, 1
Redencién de pena por tipos de actividades que posibilitan la reden-
ci6én: menor cantidad de tipos de actividades equivale a mayor puniti-
vidad. México, 3; Perd, Bolivia, Guatemala y Brasil, 2; Colombia 1.
Ecuador al no poseer esta medida penal expresa la mayor punitividad
en esta gradacién y en las que siguen. Argentina tiene un mecanismo
que no es propiamente redencion de pena y, en este sentido, se ubica
en estas dimensiones en un plano parecido al de Ecuador.
Redencion de pena por posibilidad de acumular las actividades de
distinto tipo para la redencién de pena: ausencia de dicha posibili-
dad, equivale a2 mayor punitividad. Perd, 2; Colombia, Bolivia, Gua-
temala y Brasil, 1. México s6lo contempla un tipo de actividad por
lo que expresa la mayor punitividad en esta gradacion.

Redencién de pena por escala del computo de los dias de actividad a
los fines de la redencién de pena: a menor descuento, mayor puniti-
vidad. Perd, 3; Brasil, 2; Colombia, Bolivia, Guatemala y México, 1.
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40. Redencién de pena por exclusiéon de la posibilidad de redimir por
distintas causas: a mayor exclusion, mayor punitividad Bolivia, Gua-
temala y México, 4; Perti 3; Colombia, 2; Brasil, 1.

En este tercer eje se destaca por su nivel de severidad Argentina en
funcién de la ausencia de redencién de pena propiamente dicha, que lo
coloca en 5 dimensiones en posiciones de maxima punitividad, lugarque
también ocupa en otras tres dimensiones relacionadas con la libertad
condicional. Por razones semejantes le sigue Ecuador, pero sélo ocupa
la posicion de maxima punitividad en otra dimension relacionada con el
régimen abierto y en 3 dimensiones ocupa posiciones de minima puniti-
vidad. En el otro extremo, se destaca Bolivia que presenta el menor nivel
de punitividad en 9 de las 12 dimensiones y en una sola de las restantes
evidencia el méximo nivel de punitividad. Le sigue Brasil que presenta el
minimo nivel de punitividad en 6 de las 12 dimensiones abordadas, pero
no posee el mayor nivel de severidad en ninguna de las restantes. Y Co-
lombia que presenta el minimo nivel en 7 dimensiones, pero en 3 posee el
maximo nivel de punitividad.

Se podria pensar atravesando estos diversos ejes que existen contextos na-
cionales que se destacan por su severidad en el derecho en los libros con
respecto a la penalidad en general en la region. En primer lugar Ecuador,
que en 28 de las 40 dimensiones abordadas se ubica en el maximo nivel y
en 5 en el minimo nivel de punitividad. Se encuentra en la posicién supe-
rior entre todos los paises analizados en cuanto a la cantidad de dimen-
siones en que ocupa el lugar maximo y en la posicién inferior en cuanto
a la cantidad de dimensiones en que ocupa el lugar minimo. En segundo
lugar encontramos a Argentina, que se ubica en 19 de las 40 dimensiones
abordadas en el maximo nivel y en 9 en el minimo nivel de punitividad.
Ocupa la segunda posicién en cuanto a la cantidad de dimensiones en que
ocupa el lugar maximo y la penultima posicién en cuanto a la cantidad de
dimensiones en que ocupa el lugar minimo.

En el extremo opuesto encontramos por un lado a Colombia, que
presenta los niveles minimos de punitividad en 22 de las 40 dimensiones
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abordadas y en 11 presenta los niveles maximos. Se encuentra en la po-
sicién superior entre todos los pafses analizados en cuanto a la cantidad
de dimensiones en que ocupa el lugar minimo y en la quinta posicion en
cuanto a la cantidad de dimensiones en que ocupa el lugar maximo. Por el
otro encontramos a Perd, que en 19 de las 40 dimensiones abordadas se
ubica en el nivel minimo y en sélo 6 en el nivel maximo de punitividad. Se
encuentra en la segunda posicién en cuanto a la cantidad de dimensiones
en que ocupa el lugar minimo y en la dltima posicioén en cuanto a la canti-
dad de dimensiones en que ocupa el lugar maximo. Por su parte, México
se ubica en 18 de las 40 dimensiones abordadas en el nivel minimo y en 9
en el nivel maximo de punitividad. Se encuentra en la tercera posicién en
cuanto a la cantidad de dimensiones en que ocupa el lugar minimo y en la
penultima posicidén en cuanto a la cantidad de dimensiones en que ocupa
el lugar maximo.*

2. Mutaciones

En lo que se refiere a las mutaciones de las diferentes dimensiones de la
penalidad en general “en los papeles” en los ultimos 25 afios en la regién,
resultaba esperable que una exploraciéon detallada como la que hemos
hecho no diera lugar a un cuadro de tendencias uniformes. Esto es in-
cluso valido para cada uno de los contextos nacionales, en particular. Sin
embargo, es posible identificar algunas tendencias significativas en ciertos
ambitos constituidos por una o varias dimensiones de las analizadas a
lo largo de esta primera parte. Esto nos permitirfa comenzar la tarea de
calibrar la respectiva fuerza de las mismas, para trazar un mapa de las
contradicciones que se entablan en la historia reciente del derecho penal
en los libros en la region.

66 Por supuesto, este ejercicio “cuantitativo” de comparacion debe ser atenuado por la posicion
elevada que ciertas jurisdicciones tienen en ciertas dimensiones claves de las regulaciones legales de la
penalidad, en general, como la existencia de la pena de muerte en Guatemala o la existencia en algunas
jurisdicciones de la pena perpetua o de un maximo de pena privativa de la libertad extraordinariamente
elevado como en Perd, Argentina y México.
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Por un lado, es posible identificar unas tendencias hacia el descenso de
la punitividad en ciertos ambitos de la penalidad en la regién, aunque se
traduzcan en reformas legales que tienen distinta intensidad, que no afec-
tan del mismo modo a todos los contextos nacionales y que no impiden,
incluso, que existan algunos cambios legales que se orienten en un sentido
inverso en determinados escenarios. Se ha tratado de unas tendencias que
abarcan sélo algunas jurisdicciones de las abordadas en este trabajo —con la
excepcion de aquella identificada en el punto 4.

1. En cuanto a la pena de muerte, en los tltimos 25 afios se observa
una tendencia hacia su abolicién formal en algunos paises de la re-
gién que se revela en las reformas producidas en Bolivia en 1997
y 2009, en México en 2005 y en Argentina en 2008. Sin embargo,
en Peru la reforma constitucional de 1993 reintrodujo este tipo de
pena en forma restringida pero con una preocupante extension mas
alla de la situacion de guerra por la referencia al terrorismo. Por
otro lado, en dos jurisdicciones de las abordadas en este estudio
durante este cuarto de siglo no se modific el estado de cosas al
respecto en términos legales, lo que permite su subsistencia formal
amplia (Guatemala) —aunque las elaboraciones jurisprudenciales la
han bloqueado en los hechos— o restringida (Brasil).

2. En cuanto a las penas restrictivas de la libertad es posible identificar
una cierta tendencia a la disminucion de la punitividad en la region
en funcién de su incorporacion y/o ampliacion de su campo de
aplicacion en los textos legales en una serie de pafses, aunque con
diversos alcances. En esta direccién se inscriben las reformas que se
dieron en Pert en 1991 y 2013 y en Colombia en 2000 y 2008. Sin
embargo, en la mitad de las jurisdicciones no tienen ninguna presen-
cia en las regulaciones legales, como al inicio del perfodo abordado
en este estudio —Argentina, Bolivia, Brasil y Guatemala. En México
se mantuvieron las penas restrictivas de la libertad preexistentes y se
incremento su catalogo con la reforma de 2010, pero la misma tuvo
un tono ambivalente pues impuso una pena mucho mas gravosa
que las existentes —la vigilancia electronica— y ademas, para un caso
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especifico, la transformé en una pena accesoria a ser aplicada luego
de cumplida la pena privativa de la libertad, modificaciones que im-
plican un claro incremento de la punitividad. En el caso de Ecuador
la reforma de 2014 desplazé la tnica pena de este tipo que existia
anteriormente por una variedad de medidas diferentes, pero las vol-
vi6 penas accesorias o acumulativas, por lo que la modificacion legal
tuvo un sentido de incremento de la severidad penal.

En cuanto a la pena de trabajo en favor de la comunidad también
es posible identificar una cierta tendencia a la disminucién de la
punitividad, pues ha sido introducida como pena principal duran-
te estos ultimos 25 afios en algunos paises de la region: en Pera
en 1991 y en México en 1994. En Bolivia se ha mantenido en la
reforma de 1997. Sin embargo, en la mitad de las jurisdicciones
no existe como tal en las regulaciones legales, como al inicio del
periodo abordado en este estudio —Argentina, Colombia, Brasil
y Guatemala. Y en Ecuador la reforma de 2014 la introdujo pero
como una pena accesoria o acumulativa, generando por lo tanto un
efecto de incremento de la punitividad.

En cuanto a la suspensién condicional del proceso penal ha ha-
bido en la regién una tendencia general a la disminucién de la
punitividad a partir de su introduccién, especialmente como al-
ternativa frente a la pena privativa de la libertad: Pera en 1991,
Guatemala en 1992, Argentina en 1994, Brasil en 1995, Bolivia
en 1999, Colombia en 2004, Ecuador en 2009 y México en 2014.
Esta tendencia fue ratificada por reformas legales posteriores en
algunos escenarios —con diverso nivel de impacto— como las de
Colombia en 2011 y Guatemala en 1997 y 2001. Sin embargo, han
habido recientemente también algunas reformas que se orientaron
en un sentido contrario reduciendo su campo de aplicaciéon —aun-
que con un impacto limitado— como las de Colombia en 2009
—aunque con un tono ambiguo—, Argentina de 2011 y Peru de
2013. Se destaca en este sentido la abolicién de esta medida penal
en Ecuador en 2014. Al menos en estos escenarios el panorama al
respecto resulta mas contradictorio.
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5. En lo que se refiere a los mecanismos de sustituciéon de la pena
privativa de la libertad por otras penas menos severas es posible
afirmar que existe una cierta tendencia en algunos paises de la re-
gioén que se orienta en el sentido de la disminucion de la severidad
penal en los dltimos 25 afios. En total hubo 19 reformas legales y 8
de ellas estuvieron orientadas en esta direcciéon —aunque en algunos
casos con impactos minimos. En este marco se puede inscribir la
introduccién de esta posibilidad de sustitucion en Perti en 1991 y en
Colombia en 2000. Pero ademis se puede sefialar todo un grupo de
cambios legales que han estado orientados en este sentido: México
1991 y 1996, Perti 1997 y 1999, Bolivia 2001 y Argentina 2009. Por
otro lado, dos reformas tuvieron un perfil mas ambivalente, pero su
costado orientado a la disminucién de la severidad penal fue mads
fuerte que aquel orientado a su incremento: Brasil 1998 y Colombia
2014. Existieron también en la region algunos cambios legales que
estuvieron orientados en un sentido de incremento de la punitivi-
dad: México 1999, Perti 2010 y Colombia, 2007 y 2011 (Ley 1474).
El resto de las reformas fueron intrascendentes desde el punto de
vista de la severidad penal. De nuevo, al menos en estos escenarios,
el panorama al respecto resulta mas contradictorio.

Al mismo tiempo, es posible observar en un sentido exactamente in-
verso la presencia de unas tendencias predominantes hacia el incremento
de la punitividad en la regién en los ultimos 25 afios en ciertos ambitos de
la penalidad en general. También en este caso es posible que se traduzcan
en reformas legales que tienen distinta intensidad y no afecten del mismo
modo a todos los contextos nacionales. Tampoco aqui esto impide encon-
trar en determinados escenarios reformas legales que se otrientan en un
sentido opuesto.

1. En cuanto al limite maximo de la pena privativa de la libertad es
posible observar una tendencia al incremento de la punitividad que
recubre buena parte de los paises de la region. Asi, dicho limite au-
ment6 en Perti en 1992y 1998, en Colombia en 1993, 1997 y 2004,
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en Guatemala en 1996, en México en 1999 y 2014, en Ecuador en
2001 y 2014 y en Argentina en 2004. En dos jurisdicciones —Pert
y Colombia— hubo un cierto movimiento de péndulo, en el que re-
formas que incrementaron la punitividad estuvieron jalonadas por
cambios legales en sentido inverso —1994 y 2000, respectivamente—,
para finalmente mantener el limite en el plano mas alto. Hubo sélo
dos jurisdicciones que mantuvieron los limites maximos fijados an-
tes de este periodo —Brasil y Bolivia.

En materia de reparacion del dafio existen algunas pocas reformas
legales en la region que han estado dirigidas a que la misma se sub-
suma a la 16gica penal, transformandola en un medida penal amplia
que se impone a todos los casos, incrementando la punitividad. Es
lo que sucedi6 en México con las modificaciones de 1994 y 2012 y
en Ecuador con la modificacion de 2014. En la mayor parte de las
jurisdicciones esta tendencia no se ha presentado, manteniéndose
su inclusiéon como medidas de caricter civil —Argentina, Bolivia,
Brasil, Perd, Colombia y Guatemala.

En cuanto a la pena de inhabilitacién o suspension/pérdida de de-
rechos ha habido un grupo de reformas legales orientadas en el sen-
tido del incremento de la punitividad en Pera en 2007, 2009 y dos
veces en 2013, en Ecuador en 2001 y 2014 y en Argentina en 2015.
A su vez, uno de los cambios legales mds ambiciosos en la materia
han tenido una fuerte dosis de ambivalencia —Colombia en 2000.
Sin embargo, es posible observar un par de reformas en sentido
inverso con distinta intensidad, en Bolivia en 1997 y en Guatemala
en 2012. Por otro lado, no experimentaron modificaciones signifi-
cativas Brasil y México.

En materia de suspension condicional de la ejecucion de la pena
ha habido una tendencia en la regién al incremento de la punitivi-
dad que se ha plasmado en numerosas reformas legales. De los 20
cambios legales producidos en la regién en este periodo, 11 han
generado un incremento de la punitividad —a saber: Argentina 1994,
Brasil 1996, Pert 2007, 2013 y 2015, Colombia 2004, 2006 (dos
ocasiones), 2007 y 2011 y Guatemala 2001— y 3 han generado efec-
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tos ambivalentes —~Ecuador 2014, Colombia 2014 y México 1999.
Sélo 4 han estado orientados hacia una disminucion de la severidad
penal —Bolivia 1999, Brasil 1998y México 1991 y 1994. El resto de
las reformas han sido neutras en términos de severidad penal. Bo-
livia sélo ha experimentado reformas legales en un sentido de dis-
minucién de la punitividad, mientras Argentina, Perd, Guatemala y
Colombia solo han experimentado reformas legales en una direc-
cién inversa y en Brasil y México el sentido de los cambios legales
ha sido mds ambivalente.

En materia de libertad condicional también se ha observado en los
ultimos 25 afios una tendencia predominante al incremento de la
punitividad en la region. En total, se dieron 25 reformas legales en
esta materia. LLa mayor parte han tenido un claro sentido de incre-
mento de la punitividad —14 en total—: Argentina 2004, Brasil 1990,
Pert 2010 y 2013 (2 veces), Colombia 1997, 2007 y 2011; México
2003, 2008, 2010 (2 veces) y 2012 y Ecuador 2014. Unas pocas han
tenido un tono ambivalente, produciendo simultineamente un in-
cremento y un descenso de la sevetidad penal —como las de Colom-
bia 2004 y México 1999—, pero claramente en ellas el componente
de incremento de la punitividad ha sido mas fuerte. S6lo 3 reformas
han tenido una clara orientacién hacia el descenso de la punitivi-
dad —de mayor o menor entidad—: Bolivia 1999 y Colombia 2000 y
2014. El resto de las reformas han sido neutras en términos de se-
veridad penal. Existe un solo pais que ha experimentado exclusiva-
mente cambios legales en un sentido de descenso de la punitividad
en esta materia —Bolivia. Y uno que no ha experimentado reformas
legales —Guatemala. En todos los otros en los que se han dado ocu-
rrieron en un panorama ambivalente contrastado con cambios en
la direcciéon opuesta —incluso en los mismos instrumentos legales—:
Colombia y México. En el resto de los paises las modificaciones
han sido uniformemente hacia el incremento de la severidad penal
—Argentina, Brasil, Ecuador y Perd.

En el campo de la redencién o remisién de pena en los ultimos
25 afos en la region ha habido también una tendencia fuerte ha-
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cia el incremento de la punitividad. Se produjeron 23 reformas
legales. Trece estuvieron orientadas al incremento de la severidad
penal, con un mayor o menor impacto: Ecuador 2014, México
1999, Guatemala 1998, Colombia 2006 (en dos ocasiones), 2007
y 2011, Pera 2001, 2010, 2013 (tres veces) y 2014. Hubo dos re-
formas ambivalentes que contuvieron modificaciones orientadas a
incrementar y a disminuir la punitividad: Guatemala 2006 y Pert
2010 —en la primera fue mas fuerte el componente de reduccién y
en la segunda fue mas balanceado. Por su parte, hubo 7 reformas
claramente orientadas en un sentido de reduccién de la severidad
penal, con impactos divergentes: Pert 1991, Colombia 1993, 1997
y 2014, Ecuador 2008, Brasil 2011 y Argentina 2011. Por tanto, en
este ambito se observa una cierta dosis de contradiccién, al menos
en estas jurisdicciones. Por contraste, en México solo se han dado
reformas dirigidas a aumentar la severidad penal y en Argentina y
Brasil orientadas a disminuirla. En un solo pais no se dieron refor-
mas al respecto —Bolivia.

Por ultimo, en un dmbito de la penalidad en general, la fuerza de las
tendencias hacia el incremento y hacia el descenso de la punitividad han
sido aproximadamente equivalentes en la regién, dando lugar a un pano-
rama mas claramente ambivalente.

1. En cuanto a la pena de multa, algunas reformas se han orientado
hacia el descenso de la punitividad con distintos niveles de inten-
sidad, como las de Argentina y Brasil en 1996, Bolivia en 1997 y
Colombia en 2000. Pero pricticamente con la misma fuerza ha
habido cambios legales en sentido inverso como los ocurridos en
Argentina en 1993, Guatemala en 1996, México en 2005, Colom-
bia en 2011 y Ecuador en 2014. Hay tres jurisdicciones en las que
las reformas legales han estado dirigidas exclusivamente a aumen-
tar la severidad penal —Guatemala, México y Ecuador—, hay dos
en que se han orientado sélo en una direccion inversa —Bolivia y
Brasil- y dos en las que ha habido reformas ambivalente —Colom-
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bia y Argentina. S6lo en Peri no se registraron modificaciones en
este perfodo.

En general, en todos los paises de la regién ha habido reformas le-
gales en estos diversos ambitos que han estado orientadas en sentidos
contradictorios a lo largo de estos ultimos 25 afios. La unica excepcion al
respecto ha sido Bolivia en donde todos los cambios legales que hemos
seflalado aqui (en 6 de las 12 dimensiones abordadas) han estado orienta-
dos hacia una disminucién de la severidad penal, con diversa intensidad.
En contraste, hay escenarios que se destacan por la mayor cantidad de
dimensiones en las que se registran reformas orientadas al incremento de
la punitividad. En primer lugar Ecuador, que registra en 9 de 12 dimen-
siones reformas legales orientadas hacia el incremento de la punitividad y
en una registra una reforma legal ambivalente. Le siguen Colombia y Perd
con 8 de 12 dimensiones —pero en el primer caso con 4 dimensiones en las
que se dan reformas ambivalentes, a diferencia del segundo caso en que
s6lo se observa esto en 2 dimensiones. Mds atrds se ubica México, con 6
de 12 —pero 3 en las que se registran cambios legales ambivalentes. Entre
estas jurisdicciones, en Colombia se observa la mayor cantidad de dimen-
siones en las que ha habido reformas legales en un sentido de disminucién
de la severidad penal, 7 de 12. En Pert esto se da en 6 de 12 dimensiones
y en México en 5 de 8. En cambio, en Ecuador solo se registra en 2 de
12. Claramente sobresale entre los escenarios en los que se han producido
incrementos de la severidad penal “en los papeles”. Claro que este indica-
dor, no dice nada sobre la intensidad del incremento de la punitividad en
cada dimension abordada.”’

67 Si de la totalidad de reformas legales realizadas en cada pais contamos las que se han orientado
al incremento de la punitividad, se destacan Colombia, 23, incluyendo aquellas que tienen también ele-
mentos en una direccién opuesta (5), Pert, 21, incluyendo aquellas que tienen también elementos en una
direccion opuesta (1), México, 15, incluyendo aquellas que tienen también elementos en una direccién
opuesta (3) y Ecuador, 12, incluyendo aquellas que tienen también elementos en una direcciéon opuesta
(1). Pero es preciso sefialar que son también los escenarios nacionales en donde se han registrado tam-
bién importantes cantidades de reformas legales en un sentido inverso: Colombia, 12, Pert 9 y México
7 —no asf en el caso de Ecuador, que solo registra 2 reformas legales en este sentido.
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El resultado de esta exploracion histérica y comparativa debe ser contras-
tado ahora con una mirada equivalente sobre las mutaciones y variaciones
de la penalidad, en concreto, en relacién a determinados hechos delictivos
en la regién en los ultimos 25 afios, que desarrollaremos en la segunda
parte de este libro.
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Variaciones y mutaciones de la penalidad
en concreto con respecto a ciertas formas
de delito en América Latina.

En esta segunda parte se busca explorar las regulaciones legales de la penali-
dad “en concreto”, en relacion a algunas formas de delito especificas en los
distintos paises de la regién que hemos abordado en nuestro estudio. Como
resulta evidente, la cantidad de hechos que ocurren en la vida social y son
transformados en delito por la ley penal resulta extraordinariamente vasta.
Por tanto, a los fines de realizar esta exploracion resultaba indispensable re-
cortar nuestra mirada sobre un conjunto particular, a los fines de comparar
los textos legales vigentes en cada pals y analizar sus transformaciones mas
significativas en los tltimos 25 afios.

En principio, construimos este recorte en torno a una serie de figu-
ras que integran el nicleo duro de lo que se denomina frecuentemente el
“delito comun”. Entendemos por “delito comtin” —o, mejor aun, “delito
normal”, recogiendo la nocién original de David Sudnow (1965: 259-264)
pero con un giro, siguiendo a Datio Melossi (1994:206; 1995:170)— al con-
junto de comportamientos que son definidos como delito en la ley penal
en términos generales y abstractos, pero que también son frecuentemente
etiquetados como tales en contextos concretos y particulares, especialmente
en funcién de las intervenciones de las instituciones estatales dedicadas al
control del delito —las instituciones policiales y judiciales. También en esta
operacion compleja participan sectores del pablico pero lo hacen frecuente-
mente reflejando, en gran medida, opciones y acciones precedentes llevadas
adelante por las instituciones estatales. Estas formas de delito son “norma-
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lizadas” como el objeto caracteristico al que dedican sus rutinas lingtiisti-
cas y procedimentales —casi con exclusividad— las instituciones policiales y
judiciales. De este modo, pueden lidiar con aquellas en términos adminis-
trativos sin demasiados inconvenientes y sobresaltos. Se trata de formas de
comportamiento frecuente aunque no exclusivamente llevadas adelante por
sujetos que poseen posiciones econdmicas y sociales desventajadas —preci-
samente, el “delito de los débiles” (Ruggiero, 2005).%

El delito “normal” o “comun” aparece asi en la vida social como aquel
conjunto de tipos de delito que son esperables tanto por parte de las insti-
tuciones estatales como de los ciudadanos. Vastos sectores del publico, de
este modo, concentran su atencion, preocupacion y ansiedad en torno a estas
formas de comportamiento. Esto sucede también, en gran medida, gracias
al rol de produccion de imagenes y sentidos sobre estos tipos de conducta
como si fuesen sinénimo del delito, en general, que llevan adelante los medios
de comunicacién al concentrarse en forma desproporcionada en ellos en la
producciéon de “noticias”, en el marco de su creciente privatizacion y mercan-
tilizacion (Hulsman, 1986: 126-127; Melossi, 1994: 208; 1995: 171; Baratta,
2004: 286), pero también en funcién de su mayor transparencia e inmediatez
para las grandes mayorfas, en comparacién con los “delitos de cuello blanco”
o “delitos de los poderosos” (Larrauri, 1991: 169). De esta forma, perversa-
mente, el delito “normal” o “comun” absorbe para buena parte del publico
el significado de la palabra “delito”, relevando de la atribucion de negatividad
social a otros tipos de comportamiento y reproduciendo el estereotipo del cri-
minal como individuo desventajado social, politica y econémicamente —con
sus diversas y profundas consecuencias (Baratta, 2004: 284-291).

De este modo, hemos avanzado en la exploracion de las regulaciones le-
gales sobre las siguientes figuras delictivas que consideramos que integran el
nucleo duro del delito normal en los paises de la region: a) homicidios (en
sus diversas modalidades, incluyendo el femicidio o feminicidio); b) lesiones

68 Esta selectividad genera una tolerancia e inmunidad con respecto a otros comportamientos que
no son frecuentemente etiquetados ni tratados como delito por estas instituciones estatales y que son
protagonizados por actores poderosos social, politica y econémicamente —el “delito de cuello blanco”
o el “delito de los poderosos”. Esta dindmica de selectividad y tolerancia reproduce y amplifica la des-
igualdad social (Foucault, 1989: 277-291; Baratta, 1986: 167-175, 184-190).
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(en sus diversas modalidades); ¢) violencia doméstica/violencia de género (en
sus diversas modalidades); d) robos y hurtos (en sus diversas modalidades); ¢)
delitos contra la integridad sexual (en sus diversas modalidades); y f) delitos
relacionados con las drogas ilegales (en sus diversas modalidades, recono-
ciendo que hay algunas de ellas que escapan a la definicién del “delito de los
débiles” aun cuando son las que no generan frecuentemente intervenciones
penales). Estos grupos de figuras delictivas son aquellas que constituyen las
razones mas frecuentes por las cuales las personas se encuentran privadas de
su libertad en los sistemas penales en la regién, como lo sefialabamos en la
Introduccién. Es cierto que si en lugar de observar a las personas sobre las
que recae la prision preventiva como medida cautelar o la pena privativa de la
libertad nos concentramos en quienes son imputados de un delito al interior
de un proceso penal, el arco de figuras delictivas que justifican esas decisio-
nes y acciones penales resulta mas vasto. Por eso decimos que los conjuntos
seleccionados constituyen el nucleo duro del “delito comtn”, pues también
existen otras figuras delictivas con respecto a las que las instituciones estatales
desenvuelven sus practicas discursivas y no discursivas. Pero sin duda, como
le evidencian los datos estadisticos sobre poblacion penitenciaria en la region,
son estas que hemos escogido aquellas sobre las que recaen las intervenciones
penales de mayor impacto en términos de produccion de dolor o sufrimien-
to —justamente, la privacion de la libertad. En este sentido, el derecho penal
en los hechos en la regién no es sélo el “derecho penal de la prisiéon”, pero
resulta dificil contradecir que este ultimo representa su manifestaciéon por
excelencia en términos simbolicos y materiales.

Ahora bien, también hemos decidido incluir en nuestra indagacion las
regulaciones legales sobre figuras delictivas que estan cobrando fuerza en
el debate publico y politico en la regién —con distinto grado en los distin-
tos pafses—, aunque esto no necesariamente se traduzca fuertemente en el
funcionamiento efectivo del sistema penal, pero que aparecen como po-
tenciales areas en las que el derecho penal en los hechos podtia extenderse
y han sido objeto de una incesante actividad legislativa —como también ha
sucedido con las figuras delictivas que integran el nicleo duro del “delito
comun”. Dichos conjuntos de figuras delictivas son: a) trata de personas (en
sus diversas modalidades); b) tenencia y trafico de armas de fuego (en sus
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diversas modalidades); y c) secuestro y extorsion. Algunas de ellas incluyen,
como lo sefialamos anteriormente con respecto a los delitos relacionados
con las drogas ilegales, una serie de actividades que exceden con mucho el
tipico delito de los débiles, pues involucran a actores poderosos econémica,
politica y socialmente. Nos parece importante poder incluir este contraste
en nuestra exploracion sobre el derecho en los libros en estos contextos
nacionales de América Latina.

El eje de nuestra indagacién comparativa e historica ha sido, como en la
primera parte de este libro, la magnitud de la punitividad “en los papeles”.
Esto ha implicado analizar qué pena esta prevista para cada figura delictiva
en cada contexto nacional y cémo ha cambiado —si lo ha hecho— en los ulti-
mos 25 afos. Pero también ha significado analizar si los tipos de delitos que
estan contemplados bajo diversas nominaciones en los distintos escenarios
nacionales son mas amplios o restringidos, pues la mayor amplitud puede
implicar un incremento de la punitividad. Y a su vez, ha implicado observar
si dicha amplitud se ha expandido o no a lo largo del tiempo. Esto incluso
puede significar en algin caso la creacion de un nuevo tipo delictivo —como
ha sucedido con el femicidio o feminicidio.

I. Homicidios

1. Comenzamos con el caso del homicidio doloso o intencional simple, de-
finido en términos generales como el que matare a otro con la intenciéon de
hacerlo, una figura genérica comun en las legislaciones penales de la region.
Como sabemos, puede haber homicidios que se producen en determinadas
condiciones legalmente establecidas que tienen penas menores o mayores.
En este punto nos referimos a la figura basica.

En toda la region esta forma de delito se castiga Gnicamente con pena
privativa de la libertad y se establecen al respecto minimos y maximos.*’
Como se observa en el Grafico 1, los contextos nacionales en los que se

69 Las regulaciones se encuentran en los Articulos 79 CPA, 121 CPBr, 103CPC, 123 CPG, 302 y
307 CPM, 106 CPP, 251 CPB y 144 COIPE.
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responde a este tipo de delito con el menor nivel de severidad son, en pri-
mer lugar, Bolivia —un minimo que es la mitad que el de Ecuador, un tercio
que el de Guatemala y menos de un tercio que el de Colombia— y en se-
gundo lugar, Pert y Brasil —en ambos, un minimo que es la mitad que el de
México y casi un tercio que el de Colombia. Los contextos que responden
con la mayor severidad son en primer lugar, Guatemala y en segundo lugar,
Colombia, con un miximo extraordinariamente supetior al resto —el doble
que en Perd, Bolivia y Brasil y el triple que en Ecuador— y luego, Argentina
y México —con niveles similares.

Grifico 1. Penalidad para homicidio simple —América Latina—2015.7

EMinimo

B Maximo

Las regulaciones legales de este tipo de hecho delictivo basico se han
modificado en buena parte de los pafses de la region en estos ultimos 25
afios. Las excepciones han sido Perd, Brasil y Argentina. En Colombia el
Articulo 103 del CPC del afio 2000 establecié unas penas minimas y maxi-
mas de 13 y 25 afios de prisién para el homicidio simple. Pero la Ley 890
de 2004 estableci6 en su Articulo 14 un incremento generalizado de penas

70 Salvo otra aclaracion, las penalidades que reportamos en esta seccion en los graficos son en afios
de privacién de la libertad.
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para todos los delitos —producidos luego de la entrada en vigencia del nuevo
régimen procesal penal— de un tercio en lo que hace a los minimos y de un
medio en lo que hace a los maximos, que en el caso del homicidio simple
llevé los limites a 17,3 y 37,5 afios respectivamente.”’ Antes de la reforma
penal de 2000, el Articulo 323 del Codigo Penal colombiano habia estable-
cido a partir de la reforma de la Ley 40 de 1993 las penas maxima y mini-
ma del homicidio simple de 25 y 40 afos de prisién. La redaccion original
del Cédigo Penal colombiano de 1980 contemplaba unas penas minimas y
maximas de 10 y 15 afios. Como vemos la evolucion de la legislacion penal
en este punto ha sido sinuosa: incremento muy significativo de la severidad
penal en 1993, reduccién muy significativa en 2000 y nuevo incremento
muy significativo en 2004, que coloca las penas actuales en un nivel mucho
mas alto que en el inicio del periodo abordado.

En Guatemala el Articulo 123 del CPG fue reformado por el Dectreto
20 de 1996, que le impuso esta penalidad. En la redaccion original del Co-
digo Penal guatemalteco las penas establecidas para este delito eran de 8 a
20 afios de prision.

En Bolivia el Articulo 251 del CPB fue reformado por la Ley 1768 de
1997, que estableci6 las penas actualmente vigentes, implicando un incre-
mento con respecto a la redaccién original de 1972 que establecfa una pena
de presidio de entre 1 y 10 afios.

En México las penas para este delito fueron impuestas por la reforma
del Decreto del 17 de mayo de 1999 en el Articulo 307. En el Cédigo
Penal federal mexicano de 1931 se contemplaba una pena de entre 8 y 13
afios de prision.

Por otro lado, en Ecuador ¢l Cédigo Organico Integral Penal que entr6
en vigencia en 2014, en su articulo 144 elevé tanto el minimo como el maxi-
mo de la pena privativa de la libertad, que en el Cédigo Penal precedente
sancionado en 1971 era de reclusién mayor de 8 a 12 afios (Articulo 449).

Como se observa, en todos los paises en los que se produjeron modi-
ficaciones las mismas estuvieron orientadas a un incremento de la severi-

71 Este incremento penal se aplica a todos los delitos que analizamos en este trabajo y, por ende,
las penas minimas y méaximas reportadas para este pais son mayores que las establecidas en el CPC.
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dad penal, lo que constituye una clara tendencia. Esto ocurrié en México,
Guatemala, Colombia y Bolivia en los afios 1990, en Colombia en los afios
2000s y en Ecuador en los afios 2010s. De un total de 7 reformas legales
sobre esta cuestion en los ultimos 25 afios en los diversos contextos nacio-
nales abordados, la Gnica excepcion fue la reforma colombiana de 2000, que
se orientd en un sentido inverso.

2. En todos los paises existen formas de homicidio doloso que se encuentran
sancionadas con penas mas severas. En los diversos pafses estas figuras se
denominan “homicidio calificado”, “homicidio agravado” o “asesinato”.’”
En algunos escenarios estan regulados en un sélo articulo del Cédigo
Penal. Asi sucede en Argentina (Articulo 80 CPA). En este pafs se contem-

plan 12 casos. A saber: a) cuando se matare a su ascendiente, descendiente,

72 En algunos paises de la region existen circunstancias agravantes generales que afectan a todas
las figuras delictivas y que implican agravar las penas de las figuras simples o agravadas especificamente
establecidas. Es el caso de Ecuador, por ejemplo, en donde se establece una serie de circunstancias agra-
vantes que siempre que no sean constitutivas o modificatorias de una infraccién generan que la pena a
imponer sea la maxima aumentada en un tercio (Articulo 44 COIPE). Dichas circunstancias son 19 y se
encuentran taxativamente enunciadas, a saber: 1) Ejecutar la infraccién con alevosia o fraude; 2) Cometer
la infraccion por promesa, precio o recompensa; 3) Cometer la infraccion como medio para la comision
de otra; 4) Aprovecharse de concentraciones masivas, tumulto, conmocioén popular, evento deportivo o
calamidad publica, fenémeno de la naturaleza para ejecutar la infraccién; 5) Cometer la infraccién con
participacion de dos o mas personas; 6) Aumentar o procurar aumentar las consecuencias dafiosas de la
infraccion para la victima o cualquier otra persona; 7) Cometer la infraccion con ensaflamiento en contra
de la victima; 8) Cometer la infraccién prevaliéndose de una situacién de superioridad laboral, docente,
religiosa o similar; 9) Aprovecharse de las condiciones personales de la victima que impliquen indefension
o discriminacién; 10) Valerse de nifios, nifias, adolescentes, adultas o adultos mayores, mujeres embara-
zadas o personas con discapacidad para cometer la infraccion; 11) Cometer la infraccién en perjuicio
de nifas, nifios, adolescentes, adultos mayores, mujeres embarazadas o personas con discapacidad; 12)
Cometer la infraccion con violencia o usando cualquier sustancia que altere el conocimiento o la voluntad
de la victima; 13) Utilizar indebidamente insignias, uniformes, denominaciones o distintivos militares,
policiales o religiosos como medio para facilitar la comision de la infraccion; 14) Afectar a varias victimas
por causa de la infraccion; 15) Ejecutar la infraccién con auxilio de gente armada; 16) Utilizar credenciales
falsas, uniformes o distintivos de instituciones o empresas publicas, con la finalidad de pretender pasar
por funcionarias, funcionatrios, trabajadoras, trabajadores, servidoras o servidores publicos, como medio
para facilitar la comision de la infraccion; 17) Cometer la infraccion total o parcialmente desde un centro
de privacién de libertad por una persona internada en el mismo; 18) Encontrarse la o el autor perseguido
o profugo por un delito con sentencia condenatoria en firme; 19) Aprovechar su condicién de servidora
o servidor publico para el cometimiento de un delito (Articulo 47 COIPE). Si se da alguna de ellas, en el
caso del asesinato se impone una pena de 34,66 afios de prisién. No incluimos en el analisis de las diversas
figuras agravadas en relacién al homicidio estas circunstancias agravantes generales, como tampoco lo
haremos en el resto de las figuras delictivas analizadas en esta segunda parte.
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conyuge, ex coényuge, o a la persona con quien mantiene o ha mantenido
una relacién de pareja, mediare o no convivencia; b) cuando se matare con
ensafiamiento, alevosfa, veneno u otro procedimiento insidioso; ¢) cuando se
matare por precio o promesa remuneratoria; d) cuando se matare por placer,
codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientacion sexual, identidad
de género o su expresion; €) cuando se matare por un medio idéneo para
crear un peligro comun; f) cuando se matare con el concurso premeditado de
dos o mas personas; g) cuando se matare para preparar, facilitar, consumar
u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad
para si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro
delito; h) cuando se matare a un miembro de las fuerzas de seguridad puiblica,
policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o condicién; i) cuando se
matare abusando de su funcién o cargo, cuando fuere miembro integrante de
las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario; j) cuando se
matare a su superior militar frente a enemigo o tropa formada con armas; k)
cuando se matare a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre
y mediare violencia de género; 1) cuando se matate con el propésito de causar
sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha mantenido una rela-
cion en los términos del punto a). La pena establecida es la prision perpetua.
Ahora bien, en la parte final del articulo se establece la posibilidad de que el
juez, cuando en el caso del Inciso 1° mediaren circunstancias extraordinarias
de atenuacion, pueda aplicar prision o reclusion de ocho (8) a veinticinco (25)
afios —lo que implicaria un supuesto de homicidio agravado con una pena
atenuada con respecto a la general.

En Colombia existe también una regla semejante que contempla 11 su-
puestos de “homicidio agravado™ a los que les conmina una pena de entre 25
y 40 afios (Articulo 104 CPC) pero que es objeto del aumento generalizado
de penas que sefialdbamos en el punto anterior (Articulo 14 Ley 890 de 2004).

En Brasil también se establecen en un solo articulo del Cédigo Penal dis-
tintas hipotesis de “homicidio calificado” —5 en total— y se conmina una pena
de entre 12 y 30 afios de privacion de libertad (Articulo 121 CPBr). Sin em-
bargo, en este contexto existen también otras figuras en las que se aumenta la
pena con respecto al homicidio doloso simple y calificado aunque no se defi-
nen como supuestos de homicidio calificado. En el Inciso 4 de Articulo 121
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se establece que se agrava la pena en un tercio en el caso de los homicidios
dolosos cuando son practicados contra una persona menor de 14 o mayor
de 60 anos. Esto implica en el caso del homicidio simple una escala de entre
8 v 26,6 afios de prision y en el caso del homicidio calificado una escala de
entre 16 y 40 afios de prision. Y en el Inciso 6 del mismo articulo se aumenta
la pena de un tercio a la mitad si el homicidio doloso simple o calificado fue
practicado por milicia privada bajo el pretexto de prestacion de un servicio de
seguridad o por grupo de exterminio. Esto implica en el caso del homicidio
simple una escala de entre 8/9 y 26,6/30 afios de prisién y en el caso del ho-
micidio calificado una escala de entre 16/18 y 40/45 afios de prision.

En otros paises se diferencia la figura del “homicidio en razén de paren-
tesco o relacién” o “parricidio” de las otras formas de homicidio agravado,
calificado o asesinato. En Bolivia se establece una pena para el “asesinato”
—se contemplan 7 hipétesis— de 30 afios de presidio (Articulos 252 CPB).
Y se impone idéntica pena para el caso de “parricidio” (Articulo 253 CPB).
Ahora bien, como en Brasil, también se contempla una pena mis grave que
para el homicidio simple, entre 10 y 25 afios, cuando la victima resultare un
nifio, nifia y adolescente, sin constituir este uno de los supuestos de asesi-
nato (Articulo 251 CPB).

En Pert se establecen también diversos supuestos de “homicidio califi-
cado” —se contemplan 4— a los que se les impone una pena que no puede ser
menor a 15 afios de prisién (Articulo 108 CPC). Separadamente se regula el
“parricidio”; al que se le impone la misma pena, salvo cuando concurren las
circunstancias agravantes de los supuestos de homicidio calificado en que el
minimo penal se eleva a 25 afios de prisién (Articulo 107 CPP). Luego, como
en la legislacion boliviana y brasilefia, se regula también un supuesto especial
de agravacion para el homicidio cuando la victima es un alto funcionario
del Estado, un miembro de la Policia Nacional, de las Fuerzas Armadas, un
Magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico o un Miembro del Tti-
bunal Constitucional o cualquier autoridad elegida por mandato popular y la
muerte se ha cumplido mientras ejercfan sus funciones o como consecuencia
de ellas. En este caso la pena es de entre 25 y 35 afios de prision —un minimo
mas alto pero un maximo mas bajo que en el homicidio calificado (Articulo
108A). Y también se regula separadamente el “sicariato” al que se le impone
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una pena minima de 25 afios y de inhabilitacién especial segin corresponda.
También se establecen una serie de circunstancias que vuelven necesario en
este caso la imposicion de la cadena perpetua, y toda una serie de prohibi-
ciones para los autores de estos delitos —conmutacioén de pena, semilibertad,
libertad condicional, etc (Articulo 108C CPP).

En Guatemala se regula el “asesinato”, en donde se incluyen una serie
de supuestos —8 en total— y se conmina una pena de entre 25 y 50 afios de
prision, siendo el maximo reemplazable por la pena de muerte cuando se
cumplen una serie de criterios (Articulo 132 CPG). Separadamente se regu-
la el “parricidio”, al que se le impone la misma pena (Articulo 131 CPG).
Ahora bien, también se incluye aqui —como en los tres ultimos contextos
nacionales analizados— otra figura de “homicidio calificado” que es la “eje-
cucion extrajudicial” sancionada con una pena de “prision de 25 o 30 afios”
pero que se transforma en pena de muerte cuando se cumple una serie de
criterios (Articulo 132 bis CPG).

En México se regulan detalladamente situaciones que vuelven “califi-
cado” al homicidio, al que se le impone una pena de entre 30 y 60 afios de
prision (Articulos 315 a 320 CPM). Por otro lado, se regula el “homicidio en
razon de parentesco o relacion” al que se le impone la misma pena (Articulo
323 CPM). Pero a diferencia de Guatemala, Pert y Bolivia, no hay otros
casos especiales de homicidios agravados con escalas penales diferentes.

En Ecuador se reunen en un solo articulo todos los supuestos de “asesi-
nato” —10 en total— a los que se impone una pena de entre 22y 26 de prision
(Articulo 142 COIPE). Pero separadamente se regula al “sicariato” —como
en Pert— al que se le impone la misma pena (Articulo 143 COIPE).

Los elencos establecidos legalmente de situaciones que configuran ho-
micidio calificado, agravado o asesinato no son iguales en todos los pafses.
Esto hace que ciertos tipos de homicidios sean definidos como calificados/
agravados/asesinatos en algunos escenatios y no lo sean en otros. Por ejem-
plo, matar a un miembro de las fuerzas de seguridad publica, policiales o
penitenciarias, por su funcién, cargo o condicidon es un homicidio calificado
en Argentina (Art. 80, Inc. 8 CPA). Este caso se encuentra contemplado en
forma mds o menos semejante —aunque no idéntica— y en algunos casos in-
cluyendo a otras victimas en Colombia (Articulo 104 Inc. 10 CPC), en Pert
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(Articulo 108 A CPP), en Ecuador (Articulo 144 Inc. 10 COIPE) y en Brasil
(Articulo 121 Inciso VII CPBr). Pero no esta contemplado especificamente
en el Codigo Penal como homicidio calificado en México o como asesinato
en Guatemala o Bolivia. A su vez, en algunos paises se encuentran inclui-
dos en este tipo de homicidio casos que en otros constituyen una figura
delictiva diferente, pues la muerte se produce en ocasion de otro delito, que
se encuentra regulada en otra parte del Codigo Penal respectivo. De este
modo, en México se considera homicidio calificado la muerte intencional
producida en ocasién de un robo (Articulo 315 Bis CPM), mientras en Ar-
gentina es un robo agravado (Articulo 165 CPA).

A esto se le agrega como fuente de complejidad la existencia en algunos
paises de figuras de homicidios que tienen penas mas graves que la del ho-
micidio simple pero que no son incluidas dentro de los elencos legales de
homicidios calificados, agravados o asesinatos. Es el caso del “parricidio”
u “homicidio en razén del parentesco o relaciéon” en algunos paises de la
region —México, Guatemala, Bolivia y Perd. Pero aqui —salvo la excepcion
parcial con respecto al minimo penal en ciertos casos de la legislacion pe-
ruana— la pena conminada es la misma que para el homicidio calificado,
agravado o asesinato. Lo mismo sucede con el “sicatiato” en Ecuador, aun-
que no en Pert. En cambio, en algunos escenarios se encuentran previstas
otras figuras que tienen a su vez una escala penal distinta del homicidio ca-
lificado, agravado o asesinato, como en Brasil, Bolivia, Guatemala y Pert.

Si contemplamos el conjunto sélo relativamente similar de las figuras de
homicidio que se incluyen dentro de la definicién de homicidio calificado,
agravado o asesinato —incluyendo la figura de parricidio en los escenarios en
los que existe separadamente pero excluyendo las otras figuras que tienen
penas menos o mas graves y que constituyen supuestos particulares— es
posible construir un ejercicio de comparacion sobre los niveles de severidad
penal previstos “en los papeles”. De este modo, se observa que Brasil —sal-
vo en el caso de los supuestos en que la pena del homicidio calificado es a
su vez agravada— y Pert —salvo en el caso del parricidio cuando se dan las
circunstancias que vuelven calificado el homicidio— son los contextos en los
que existe una pena minima menor para el homicidio calificado, agravado o
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asesinato. También son escenarios nacionales que tienen, como vimos, mi-
nimos penales bajos para el homicidio simple. El minimo penal en Brasil es
menos de la mitad que el de Guatemala y casi un tercio que el de Colombia
y el minimo penal en Peri es la mitad que el de México y menos que la mi-
tad que el de Colombia. En el otro extremo se destaca la severidad del caso
de Argentina, cuyo minimo es la prisién perpetua. También se destacan en
este sentido Guatemala, que contempla la pena de muerte —y que también
se destacaba por su severidad con respecto al homicidio simple—y Pert, que
también contempla la prisién perpetua. También sobresale México, —que
también tenfa penas maximas altas para el homicidio simple.

Grifico 2. Penalidad para homicidio calificado/agravado/asesinato —América Latina— 2015.
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Las regulaciones legales de los homicidios agravados, calificados o ase-
sinatos han sufrido importantes transformaciones en todos los paises de la
region en los ultimos 25 afios.

En algunos paises las reformas han consistido en introducir nuevos su-
puestos de este tipo de homicidios, lo que ha implicado un incremento
de la severidad penal, pues anteriormente eran considerados homicidios
simples. Esto ha ocurrido en Argentina. De este modo, en 2002, la Ley
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25601 incorpord el Inciso 8 al Articulo 80 del CPA, el cual establece como
una agravante del homicidio que se matare a un miembro de las fuerzas de
seguridad publica, policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o con-
diciéon. En 2003, la Ley 25.816 incorporo el Inciso 9 de ese mismo articulo
estableciendo como una agravante que matare a otro abusando de su fun-
ci6én o cargo, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad,
policiales o del servicio penitenciario. En 2008, la ley 26394 incorporé el
Inciso 10 estableciendo como una agravante que se matare al supetior mi-
litar frente a enemigo o tropa formada con armas. En 2012, mediante Ley
26.791 se modificaron los Incisos 1y 4 y se incorporaron los Incisos 11 y
12 y un parrafo in fine a la dltima parte del Articulo 80 del CPA. En lo que
respecta al Inciso 1, la modificacion consistié en la ampliaciéon de la agra-
vante al que matare al ex conyuge o a la persona con quien mantiene o ha
mantenido una relaciéon de pareja, mediare o no convivencia. Por otra parte,
el Inciso 4 incorporé al que matare por “odio de género o a la orientacion
sexual, identidad de género o su expresién”, ya que antes se establecfa que
se agravaba el homicidio que era cometido por placer, codicia, odio racial
o religioso. Finalmente los Incisos 11 y 12 establecieron los agravantes del
que matare a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre
y mediare violencia de género y el que matare con el proposito de causar
sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha mantenido una rela-
cién en los términos del Inciso 1°. Por ultimo se restringié en la parte final
del articulo la posibilidad de que el juez, cuando se da la situacién del Inciso
1 y mediaren circunstancias extraordinarias de atenuacion, pueda aplicar
prision o reclusion de ocho (8) a veinticinco (25) afios, sefialando que eso
no es aplicable si hay antecedentes de hechos de violencia contra la mujer
vicitima por parte del autor.

En Colombia se dieron modificaciones semejantes. La Ley 40 de 1993
modifico el Articulo 324 del CPC de 1980, introduciendo en el Inciso 8
unos nuevos supuestos relacionados con homicidios con “fines terroristas,
en desarrollo de actividades terroristas” o contra personas que hubieran
ocupados diversos cargos o posiciones o contra cualquier habitante por
causa de sus creencias u opiniones politicas, incluyendo a algunos de sus
parientes. El nuevo Cédigo Penal colombiano de 2000 en su Articulo 104
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introdujo diversas modificaciones. En el Inciso 1 incluyé como victimas al
“compafiero o compafiera permanente”. En el inciso 8 simplifico la refe-
rencia a fines o actividades terroristas haciéndola mas amplia, abarcando
cualquier tipo de victima. Agrego el Inciso 9 para hacer referencia al caso
de que la victima fuera “persona internacionalmente protegida”. Y el Inciso
10 para incluir los casos de “persona que sea o haya sido servidor publico,
periodista, juez de paz, dirigente sindical, politico o religioso en razén de
ello”. En 2008 mediante Ley 1257 se modifico el Inciso 1 de dicho articulo
haciéndolo mas amplio y también incorporé el inciso 11, en el cual se esta-
blece la agravante de si se cometiere contra una mujer por el hecho de ser
mujer. Esto dltimo luego ha sido derogado por la Ley 1765 de 2015, que
transformé esta figura en un tipo legal auténomo definido como feminici-
dio. También mediante Ley 1309 de 2009 y Ley 1426 de 2010 se modificd
el numeral 10 del mismo articulo, incluyendo a otras victimas como el “de-
fensor de derechos humanos”.

En México también se dieron reformas de esta indole. El Decreto del 14
de junio de 2012 reformé el Articulo 316 CPM, introduciendo tres nuevos
supuestos de homicidio calificado, enmarcados en la situacion de venta-
ja. El mismo decreto reformé el articulo 323 del CPM sobre “parricidio”
cambiando su nombre por “homicidio en razén de parentesco o relacion”
e incluyendo a otros sujetos pasivos.”

Por su parte, también en Ecuador se dieron cambios legales de este tipo.
En 1998 la Ley 105 habia reformado el Articulo 452 del CPE ampliando los
sujetos pasivos del parricidio. Y en la misma direccién se orienté la Ley 47 de
2001. Los supuestos de asesinato fueron reformados también por esta tltima
ley. Ademas, la Ley de 24 de marzo de 2009 agregé el supuesto del homicidio
con odio o desprecio en razéon de raza, religion, origen étnico, orientacion
sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad. Y la ley de 29 de
marzo de 2010 agregé el caso del homicidio contra miembros de las Fuet-
zas Armadas o la Policia Nacional, fiscales o jueces de garantias penales en
el desempefio de sus funciones. EL. COIPE de 2014 establecié una nueva

73 También se produjeron reformas menores en la materia a través de los Decretos del 10 de enero
de 1994 y el Decreto del 13 de Mayo de 1999.

190



Variaciones y mutaciones de la penalidad en concreto...

regulacion de los supuestos de asesinato en el Articulo 140, que innova con
respecto a los establecidos en el CPE de 1971 introduciendo nuevos supues-
tos, excluyendo algunos o reformulando los establecidos, incorporando lo
que antes se denominaba parricidio y estaba regulado en el Articulo 452 del
CPE e incorporando el sicatiato como figura autonoma en su Articulo 143.

En Guatemala también se produjeron reformas en este sentido. El De-
creto 20 de 1996 agregd el supuesto de asesinato “con fines terroristas o
en desarrollo de actividades terroristas”. Por otro lado, el Decreto 48 de
1995 incorpord el Articulo 132 Bis que hace referencia a la ejecucion extra-
judicial, sancionada con una pena de prisién de 25 o 30 afios pero que se
transforma en pena de muerte en diversos casos. Se trata, como veiamos,
de un supuesto de homicidio calificado pero que no esta incluido entre los
elencados en la figura de asesinato.

En Pert se amplié la categoria de parricidio a través de la reforma de la
ley 29819 de 2011 que modificé el Articulo 107 del CPP incluyendo entre
las victimas a quien hubiera sido conyugue o concubino o haya sostenido
una relacion analoga. La reforma de 2013, a través de la Ley 30068, cam-
bi6 a su vez la manera de enunciarlo: “quien haya sostenido una relacion
conyugal o de convivencia”. A su vez la ley 30323 de 2015 incluy6 para el
caso de que el autor tenga hijos con la victima, la pena de inhabilitacién del
inciso 6 del Articulo 36 CPP. Por su parte, la Ley 28878 de 2006 introdujo
un nuevo supuesto de homicidio calificado o asesinato en el Inciso 5 del
Articulo 108 del CPP, referida al caso de que la victima fuera miembro de la
Policia Nacional, de las Fuerzas Armadas, Magistrado del Poder Judicial o
del Ministerio Publico en el cumplimiento de sus funciones. Este inciso fue
eliminado y reemplazado por el Articulo 108A del CPP por la Ley 30054
de 2013 que establecio el “Homicidio calificado por la condicion oficial del
agente” penado con una pena de entre 25 y 35 afios de prision —un minimo
superior al resto de los homicidios calificados pero un maximo inferior a la
prisién perpetua— y que inclufa también a los miembros del Tribunal Cons-
titucional y a cualquier autoridad electa por mandato popular, incluyendo
cuando el homicidio sea realizado a consecuencia de sus funciones. Se traté
claramente de una reforma que implicaba incrementar la punitividad —in-
cluyendo nuevos casos como homicidios calificados— pero simultineamen-
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te disminuirla —-imponiendo una pena maxima inferior a la prisién perpetua.
A su vez el Decreto Legislativo 1237 de 2015 incluyé también el caso de
los “altos funcionarios” comprendidos en el Articulo 39 de la Constitucion,
volviendo a incrementar la severidad penal de este modo. Por su parte, el
Decreto Legislativo 1181 de 2015 introdujo el supuesto de sicariato como
un caso especial, fuera del elenco de los homicidios calificados y con una
escala penal distinta con un minimo de 25 afios —y la accesoria de inhabili-
tacion especial si corresponde.™

En Bolivia ocurtié un cambio similar a este altimo acontecido en Pert. La
Ley 54 de 2010 estableci6 en el Articulo 251 del CPB referido al homicidio
simple lo que constituye un supuesto especial de agravamiento si la victima
del delito resultare ser nifia, nifio o adolescente con una pena de entre 10 y 25
aflos, pero que no estd elencado dentro de los casos de “asesinato”.”

También en Brasil se dieron dos reformas que operaron en forma seme-
jante, introduciendo unas agravantes especificas para los homicidios dolo-
sos que implican incrementos de las escalas penales pero que no se elencan
dentro de los casos de los homicidios calificados. Mediante la Ley 10741
de 2003 se modifico el Inciso 4 de Articulo 121, agravando las penas en un
tercio en el caso de los homicidios dolosos cuando son practicados contra
una persona menor de 14 o mayor de 60 afios. Y mediante la ley 12720
sancionada en 2012 se incorpord el Inciso 6 del mismo articulo, aumen-
tando la pena de un tercio a la mitad si el delito fue practicado por milicia
privada, bajo el pretexto de prestacién de un servicio de seguridad o por
grupo de exterminio. Pero a su vez ambos mecanismos de agravacion se
aplican también para los casos de homicidios calificados regulados en ese
mismo articulo del CPBr. Por otro lado, mas recientemente, la Ley 13142
de 2015 introdujo como un supuesto de homicidio calificado aquel contra
una autoridad o agente de los descriptos en el Articulo 142 de la Constitu-
cion Federal, integrantes del sistema de prisiones y de la Fuerza Nacional
de Seguridad Publica en el ejercicio de su funcién o a causa de ella o contra

74 El Decreto Legislativo 1237 de 2014 produjo algunas modificaciones que no impactaron sustan-
tivamente en términos de punitividad en el Articulo 108 del CPP.
75 La ley 1768 de 1997 modifico el numeral 2 del Articulo 252 del CPB pero no en un modo

sustantivo.
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su conyuge, compafiero o pariente consanguineo hasta el tercer grado en
razén de esta condicion.

Como se observa, en todos los pafses de la region abarcados en este es-
tudio se ha producido una extension de la figura de homicidio agravado, cali-
ficado o asesinato en estos dltimos 25 afios, incorporando nuevos supuestos
que antes eran considerados meros homicidios simples, incrementando de
este modo los niveles de severidad penal. En algunos casos esto ha ocurrido
creando otras figuras agravadas, aunque no se los incorpore al elenco legal de
los homicidios agravados, calificados o asesinatos. En algunos casos esto ha
sido mas limitado —como en Bolivia— y en otros casos ha sido mds amplio
—como en Argentina o Colombia. La mayor parte de estas reformas se die-
ron en los afios 2000s y 2010s, con la excepcion de Guatemala, Colombia y
Ecuador en donde ya se registraron algunas en los afios 1990. De un total de
32 reformas legales registradas en la region durante este periodo en este tema,
27 estuvieron claramente dirigidas a incrementar la punitividad. Una reforma
tuvo un cierto caracter ambiguo (una de las reformas en Perti de 2013) y cua-
tro fueron neutras (México 1994 y 1999, Pert 2014 y Bolivia 1997).

Ahora bien, en algunos paifses de la region se modifico la escala de penas
disponibles para los homicidios agravados, calificados o asesinatos en tér-
minos generales. Este fue el caso de Bolivia, en donde la Ley 1768 de 1997
anul6 la pena de muerte para el asesinato y el parricidio al reformar el arti-
culo 26, 252 y 253 del CPB, e introdujo la pena de presidio de treinta afios,
sin derecho a indulto para ambos tipos de delitos.

En Guatemala la redaccion actual de los articulos 131 —referido al parri-
cidio— y 132 —referido al asesinato— del CPG fue establecida por el Decreto
20 de 1996. En la redaccion original la pena en estos casos era de 20 a 30
afios de prisién pero se podia imponer pena de muerte si por las circuns-
tancias del hecho y de la ocasion, la manera de realizarlo y los méviles de-
terminantes se revelare una mayor y particular peligrosidad del agente. La
reforma mantuvo la posibilidad de imponer la pena de muerte pero elevo
los minimos y maximos a 25 y 50 aflos respectivamente.

En Peru la ley 29819 de 2011 modificé el Articulo 107 del CPP referi-
do al parricidio, introduciendo que cuando el mismo se cometiere con los
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agravantes establecidos en los Incisos 1, 2, 3 y 4 del Articulo 108 del CPP
la pena sera no menor a 25 afios de prision. Por otro lado, el Articulo 1 del
Decreto Legislativo 896 de 1998 aument6 la pena minima de 15 a 25 afios
para los homicidios calificados del Articulo 108 del CPP. Luego, mediante
Ley 27472 de 2001 se volvi6 a reducir la pena minima a 15 afios. Pero la Ley
30054 de 2013 estableci6 la pena minima de 20 afios de prisioén para el ho-
micidio calificado por la condiciéon oficial del agente regulado en el Articulo
108A del CPP. Y el Decreto Legislativo 1181 de 2015 hizo lo propio para el
sicariato, llevando el minimo penal a 25 afios de prision.

En Colombia la reforma de la Ley 40 de 1993 sobre el Articulo 323 del
CPC de 1980 vino a aumentar las penas del homicidio agravado, que eran
de 16 a 30 afos de prision, pasando de 40 a 60 afios. A su vez el CPC de
2000 volvié a reducir las penas para estas figuras delictivas estableciendo
entre 25 y 40 afios de prision. Pero la reforma de la Ley 890 de 2004 vino
a incrementarlas nuevamente en un tercio para la pena minima y un medio
para la pena maxima —pero en este caso se topa con el limite maximo de la
pena privativa de libertad establecida en 50 afios en el Articulo 37 del CPC,
que puede aumentarse a 60 afios en el caso de concurso, por lo que no ha
vuelto en sentido estricto a los niveles de severidad penal de 1993.

En México el Decreto del 17 de Mayo de 1999 aumenté en forma im-
presionante las penas para los homicidios calificados estableciendo en el
Articulo 320 CPM los minimos y maximos actuales, cuando en la redaccion
original de 1931 eran de 13 a 20 afios de prision. Por su parte el Decreto del
14 de junio de 2012, al reformar el articulo 323 del CPM sobre “parricidio”
cambiando su nombre por “homicidio en razén de parentesco o relacién,
incluyendo”, aument6 la pena, que pasé de entre 20 y 30 afios de prision a
entre 30 y 60 afios de prision.

En Ecuador la Ley 47 de 2001 habia elevado las penas de reclusiéon
mayor para el asesinato y el parricidio a 16 afios de minimo y 25 afios de
maximo, ya que en el CPE de 1971 la pena establecida en los Articulos 450
y 452 era de entre 12 y 16 afos. A su vez, el COIPE sancionado en 2014
volvio a elevar las penas para el asesinato y el sicariato a 22 afios de minimo
y 26 afios de maximo de pena privativa de la libertad, lo que implicé un
claro incremento de la punitividad.
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En Brasil los cambios introducidos han sido mas puntuales. Se aumen-
t6 la escala penal para dos supuestos especiales de homicidios calificados a
través de las reformas generadas en el Articulo 121 del CPBr por las leyes
10741 de 2003 y 12720 de 2013, sin alterar en general la escala penal original.

Como se observa, en mas de la mitad de los paises de la regiéon las
escalas penales para este tipo de delito son hoy muy superiores a lo que
eran en el inicio del petiodo abordado en este estudio: Ecuador, México,
Colombia, Perti y Guatemala. En Perti y Colombia las reformas fueron
sinuosas. En el primer caso hubo un incremento a fines los afios 1990 y un
descenso igualmente significativo a inicios de los afios 2000, que volvié a los
niveles de 1991 —pero en 2011, 2013 y 2015 hubo incrementos para casos
especificos. En el segundo caso hubo un fuerte incremento a comienzos de
los afios 1990, un descenso significativo en el 2000 y un nuevo incremento
importante a mediados de los 2000s —pero las penas actuales son casi el
doble que las existentes en 1990. En Argentina se mantuvo la misma escala
penal pues dificilmente podtia haberse incrementado, ya que contempla la
prisién perpetua. En Brasil también se mantuvo, pese a su caricter mds
contenido, pero se habilitaron incrementos para supuestos particulares. El
unico pais que experimentd un descenso de la severidad penal en este punto
fue Bolivia como consecuencia de la abolicién de la pena de muerte. En
esta dimension también se constata claramente una tendencia al incremento
de la punitividad que atraviesa la region en estos altimos 25 afios. De 16
reformas legales que hemos registrado en los diversos contextos nacionales
abordados, 13 han estado exclusivamente dirigidas a incrementar la severi-
dad penal con mayor o menor intensidad y sélo 3 se han orientado en un
sentido inverso —Colombia 2000, Perd 2001 y Bolivia 1997.

3. En todos los paises de la region se ha incluido la figura del femicidio o fe-
minicidio en la legislacion penal en los ultimos afios —desde 2008 en adelan-
te—, con alcances disimiles en cuanto a la definicién del hecho pero con un
nucleo duro dado por la referencia a matar a una mujer por su condiciéon de
tal. En algunos casos esto se ha hecho incluyendo una figura independiente
y, en otros casos, incluyendo uno o varios supuestos de homicidio califica-
do/agravado/asesinato. Han avanzado en la primera direccion Guatemala,
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México, Ecuador, Pert, Bolivia y Colombia y en la segunda direccion, Ar-
gentina y Brasil.

De este modo, en Guatemala se introdujo el “femicidio” a través del
Decreto 22 de 2008 que sanciond la Ley contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia contra la Mujer, en su articulo 6.

En México se incorporé el “feminicidio” en el Articulo 325 del Cédigo
Penal federal por medio del Decreto de 14 de junio de 2012.

En Pert se introdujo el “feminicidio” en el afio 2013, mediante la refor-
ma del Cédigo Penal por medio de la Ley 30068 que estableci6 el Articulo
108B. A su vez fue levemente reformado por la Ley 30323 de 2015.

En Bolivia se incluy6 en el Codigo Penal el “feminicidio” a través de la
Ley 348 de 2013 que estableci6 el articulo 252bis.

En Ecuador se incorporé el “femicidio” en el 2014 con la sancién del
Codigo Organico Integral Penal en su Articulo 141.

En Colombia se introdujo primero una suerte de feminicidio como un
supuesto de homicidio agravado en el inciso 11 del articulo 104 del Cédigo
Penal a través de la Ley 1257 de 2008 sobre sensibilizacion, prevencion y
sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres. Sin em-
bargo, en 2015 se derogé dicho inciso mediante la Ley 1761 y se transformo
el “feminicidio” en un tipo de delito auténomo, regulado en los Articulos
104A y 104B del CPC, incrementando el nivel de severidad penal.

En Argentina se incluyd, como habia sucedido inicialmente en la legisla-
ci6n colombiana, como un supuesto de homicidio calificado en el inciso 11
del Articulo 80 del CPA a través de la Ley 26791 de 2012. Ese mismo cam-
bio legal introdujo también el inciso 4, que hace referencia al homicidio por
odio “de género o a la orientacién sexual”, que se encuentra relacionado.

En Brasil se ha dado algo semejante. La Ley 13104 de 2015 reformo el
Articulo 121 del CPBr introduciendo el punto VI del Inciso 2 referido al
feminicidio, incluyendo una serie de presunciones de cuando esto ocurre en
el punto 2.A. de dicho articulo.

En general, la introduccién de la figura del femicidio o feminicidio como
figura autbnoma o como supuesto especifico del homicidio calificado o
agravado ha implicado un incremento de la severidad penal en todos los
casos que quedan comprendidos en su definicién —variable en los diferentes
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contextos— y que no ingresaban en los supuestos establecidos precedente-
mente de homicidio agravado, calificado o asesinato.

El minimo penal inferior se da en el caso de Brasil —es la mitad que el es-
tablecido en Guatemala, menos de la mitad que el establecido en Bolivia
y menos de un tercio que el establecido en México. También se destaca en
este sentido el minimo de Perd. Sin embatrgo en este pais sélo se establece
la pena minima sin fijar un maximo. Argentina presenta, como en los homi-
cidios calificados, un nivel de severidad extraordinariamente alto pues tiene
como pena Unica la prisién perpetua. También se destacan por su severidad
México —que impone también una pena de multa y la pérdida de todos los
detechos relativos a la victima, incluidos los de cardcter sucesotio— y Guate-
mala —que ademas no admite en este caso la reduccion de pena.

Grifico 3. Penalidad para femicidio/feminicidio — América Latina — 2015
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En algunas jurisdicciones existen figuras agravadas de feminicidio, lo
que implica que se impongan penas mas severas. Esto sucede en la mitad de
los contextos nacionales abordados en este estudio.

197



Parte 2

En el caso de Colombia. Aqui se plantean varias circunstancias de agra-
vacién punitiva que llevan la pena a ser de entre 500 y 600 meses de prisién
(entre 41,66 y 50 afios). A saber: a) cuando el actor tenga la calidad de servi-
dor publico y desarrolle la conducta punible aprovechandose de esa calidad,;
b) cuando la conducta punible se cometiere en mujer menor de 18 afios de
edad o mayor de 60 afios o mujer en estado de embarazo; ¢) cuando la con-
ducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas; d) cuando se
cometiere en una mujer en situacion de discapacidad fisica, psiquica o sen-
sorial o desplazamiento forzado, condicién socioeconémica o por prejuicios
relacionados con la condicién étnica o la orientacién sexual; €) cuando la
conducta punible fuere cometida en presencia de cualesquiera persona que
integre la unidad doméstica de la victima; f) cuando se cometa el delito con
posteridad a una agresion sexual, a la realizacion de rituales, actos de mutila-
ci6on genital o cualquier otro tipo de agresion o sufrimiento fisico o psicolo-
gico; v g) por medio de las circunstancias de agravacion punitiva descriptas
en los numerales 1, 3, 5, 6, 7 y 8 del Articulo 104 CPC (Articulo 104B CPC).

Del mismo modo en Ecuador se contemplan una setie de circunstancias
agravantes que hacen que se imponga la pena maxima (26 afios de prision).
A saber: a) haber pretendido establecer o restablecer una relacién de pareja
o de intimidad con la victima; b) exista o haya existido entre el sujeto ac-
tivo y la victima relaciones familiares, conyugales, convivencia, intimidad,
noviazgo, amistad, compafierismo, laborales, escolares o cualquier otra que
implique confianza, subordinacién o superioridad; c) si el delito se comete
en presencia de hijas, hijos o cualquier otro familiar de la victima; d) el cuer-
po de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar publico.

En Peru se establece una pena minima de 15 afios de prisién para el fe-
minicidio. Pero la pena minima se eleva a 25 afios si se da cualquiera de las
siguientes circunstancias agravantes: 1) Si la victima era menor de edad; 2) Si
la victima se encontraba en estado de gestacion; 3) Sila victima se encontra-
ba bajo cuidado o responsabilidad del agente; 4) Si la victima fue sometida
previamente a violacién sexual o actos de mutilacién; 5) Si al momento
de cometerse el delito la victima padeciera cualquier tipo de discapacidad,;
0) Si la victima fue sometida para fines de trata de personas; y 7) Cuando
hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes establecidas
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en el Articulo 108 CPP para el homicidio calificado. A su vez, si se dan dos
o mas de estas circunstancias agravantes la pena serd de cadena perpetua
(Articulo 108B CPP).

Por su parte en Brasil el feminicidio ve aumentada la pena en un tercio,
pasando a ser de 16 a 40 afios de prision si se dan las siguientes circunstan-
cias: a) si el delito fue practicado durante la gestacién o en los tres meses
posteriores al parto; b) contra persona menor de 14 afios, mayor de 60 afios
o con deficiencia; y ¢) en presencia del ascendiente o descendiente de la
victima (Articulo 121 7° CPBr).

4. Del mismo modo que existe un homicidio doloso simple en todos los
codigos penales de la region, también existe en estos textos legales la figura
del homicidio culposo simple. Las definiciones al respecto varfan, aunque
suelen hacer referencia genéricamente a la culpa y su significado es sustan-
cialmente semejante atravesando las legislaciones penales.

En México el homicidio culposo es castigado con una pena de entre 3y 6
aflos —un cuarto de la pena establecida para el homicidio doloso simple (Ar-
ticulo 307 CPM), de acuerdo al computo establecido genéricamente para los
delitos culposos por el Articulo 60 CPM. También se impondra, en su caso,
la pena de suspension hasta tres afos de los derechos para ejercer profesion,
oficio, autorizacion, licencia o permiso. En Guatemala la pena establecida es
de entre 2 y 5 afios de prision (Articulo 127 CPG). En Colombia, por su pat-
te, la pena establecida es de entre 2y 6 afios y multa de entre 20 y 100 salarios
minimos legales vigentes (Articulo 109 CPC), pero se le aplica la agravacién
generalizada de los minimos y maximo establecida en el Articulo 14 de la Ley
890 de 2004, por lo que la pena de prision se eleva a un minimo de 2,66 afios
y un maximo de 9 afios. En Ecuador la pena establecida es de 3 a 5 afios de
pena privativa de la libertad (Articulo 145 COIPE). En Pert la pena estable-
cida es privativa de la libertad de hasta 2 afios o de prestacion de servicio a
la comunidad de 52 a 104 jornadas (Articulo 111 CPP). En Bolivia la pena
establecida es de reclusion de entre 6 meses y 3 afios (Articulo 260 CPB). En
Brasil la pena establecida es de detencion de 1 a 3 afios (Articulo 121 Inciso 3
CPBr). En Argentina la pena establecida es la prisién entre 6 meses y 5 aflos y
la inhabilitacién especial, en su caso, por 5 a 10 afios (Articulo 84 CPA).
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En todas las jurisdicciones se impone como sancién la pena privativa de
la libertad. Se destaca aqui por su menor severidad Pert, pues se contempla
la posibilidad de que en lugar de la prisién se imponga la pena de prestacion
de servicio a la comunidad. A la inversa, por su mayor severidad se destacan
las jurisdicciones que imponen una pena accesoria ademas de la pena priva-
tiva de la libertad, como México y Argentina —una forma de suspension de
derechos o inhabilitacién— y Colombia —multa.

Si comparamos las penas privativas de la libertad conminadas se distin-
guen por sus bajos minimos penales Pertt —que no lo establece, por lo que es
admisible uno muy bajo dentro de los parametros generales establecidos en
su legislacién penal— y luego, en un nivel idéntico, Bolivia y Argentina —aun-
que en este Gltimo caso posiblemente acompafiada de un pena de inhabilita-
cién. A la inversa, se distinguen por sus altos maximos ptimero Colombia y
luego México —que ademas en ambos casos contemplan penas accesotias.

Griéfico 4. Penalidad para homicidio culposo simple — América Latina — 2015
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En materia de homicidios culposos simples se han producido en la region
s6lo algunas modificaciones legales en los tltimos 25 afios. No se han produ-
cido cambios en este tema en Bolivia, Argentina, Perd, Brasil y Guatemala.
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En cambio, en México se produjo una modificacion a través del Decteto
del 26 de diciembre de 2013, que instal6 un nuevo calculo de la pena de los
delitos culposos en general y, por ende, del tipo especifico del homicidio
culposo simple —un cuarto de la pena del delito doloso— en lugar de la refe-
rencia precedente a un minimo y maximo de pena de prision. Por otro lado,
la reforma volvi6é temporaria —hasta 3 afilos— la suspension que antes era
definitiva de los derechos para ejercer profesion u oficio. En este punto se
podria considerar la modificacion legal levemente moderadora.

En Ecuador el Codigo Organico Integral Penal 2014 implicé una mo-
dificacion de la regulacion del homicidio culposo simple que se encontraba
en el Codigo Penal precedente (Articulos 459 y 460 CPE) produciendo un
incremento de la penalidad, que pas6 de una escala de 3 meses a 2 afios de
prisiéon acompafiada de multa a una escala de 3 a 5 aflos de prisién. Dicho
texto legal precedente en este punto habia sido objeto a su vez de la reforma
menor de la Ley 75 de 2002.

En Colombia el Codigo Penal de 2000 mantuvo las mismas penas ptivati-
vas de la libertad contempladas en el Codigo Penal de 1980 para este tipo de
delito, pero modificé el valor de la pena de multa y suprimi6 la pena de sus-
pensién de 1 a 5 afos en el ejercicio de profesion, arte u oficio, generando una
limitada moderacion de la punitividad. Por otra parte, y como ya vimos, la Ley
890 de 2004 ha aumentado generalizadamente las penas para todos los delitos.

Como se observa, en lo que hace al homicidio culposo simple han existi-
do en la region pocas reformas legales durante el perfodo abordado en este
estudio: dos de ellas en un sentido de moderacién —aunque limitada— (Co-
lombia 2000 y México 2013), dos de ellas en un sentido de agravacion de
la penalidad (Colombia 2004 y Ecuador 2014) y una en un sentido neutro
(Ecuador 2002).

5. Por otro lado, también existen en los cddigos penales de la region figu-
ras agravadas de homicidios culposos que tienen previstas escalas penales
superiores que las del homicidio culposo simple. Como vimos con los ho-
micidios dolosos agravados, calificados o asesinatos, los supuestos contem-
plados en cada contexto nacional no son idénticos. En algunos casos esto
implica que haya diversas figuras agravadas con distintas escalas penales.
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En Argentina estin contemplados dos supuestos de homicidio culposo
en el que hubiera mas de una victima fatal o si fuera ocasionado por la con-
duccién imprudente, negligente, inexperta o antirreglamentaria de un vehi-
culo automotor. El minimo penal se eleva en estos casos a 2 afios, mientras
el maximo sigue siendo de 5 afios (Articulo 84 CPA).

En Brasil se contemplan también los supuestos de agravamiento de la
pena si el delito resulta de la inobservancia de una regla técnica de pro-
fesion, arte u oficio o si el agente deja de prestar inmediato socorro a la
victima, no procura disminuir las consecuencias de su acto o escapa para
evitar la detencién en flagrancia. En esos supuestos la pena se aumenta en
un tercio, pasando a ser el minimo de 1,33 afios y el maximo de 4 afios de
prision (Articulo 121, Inciso 4 CPBr).

En Pert se contemplan dos casos agravados. Por un lado, aquel en que
la muerte se produce utilizando vehiculo motorizado o arma de fuego, es-
tando el agente bajo el efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas o sintéticas, o con presencia de alcohol en la sangre en pro-
porciéon mayor de 0.5 gramos-litro, en el caso de transporte particular, o
mayor de 0.25 gramos litro en el caso de transporte piblico de pasajeros,
mercancias o carga en general, o cuando el delito resulte de la inobservancia
de reglas técnicas de transito. En este supuesto se impone una pena priva-
tiva de la libertad de entre 4 y 8 afios e inhabilitacion segiin corresponda
(Articulo 111 CPP). Por el otro, aquel en que la muerte resulta de la inob-
servancia de reglas de profesion, de ocupacion o industria o cuando sean
varias las victimas. En el primer caso, la pena sera de entre 1y 4 afios. En el
segundo caso, la pena sera entre 1 y 6 afos.

En Bolivia también se contemplan dos supuestos de homicidios culposos
agravados. Por un lado, cuando la muerte ha sido el resultado de una grave
violacion culpable de los deberes inherentes a la profesion, oficio o cargo. En
este caso la pena es 1 a 5 afios de reclusion (Articulo 260 CPB). Por otro lado,
cuando la muerte ha sido ocasionada con un medio de transporte motoriza-
do. En ese caso la pena sera de entre 1 y 3 afios de reclusion. Pero si el hecho
se produjera estando el autor bajo la dependencia de alcohol o estupefacien-
tes, la pena serd de reclusion de 1 a 5 aflos y se impondra al autor del hecho
inhabilitacion para conducir en forma definitiva (Articulo 261 CPB).
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En Colombia se prevén varios supuestos de agravacion. En primer lugar,
cuando el homicidio culposo sea cometido utilizando medios motorizados o
arma de fuego, en que se impone también la privacion del derecho a conducir
vehiculos automotores y motocicletas y la privacion del derecho a la tenencia
y porte de arma, respectivamente, de 3 a 5 afios (Articulo 109 CPC). En se-
gundo lugar, si al momento de cometer la conducta el agente se encontraba
bajo el influjo de bebida embriagante o droga o sustancia que produzca de-
pendencia fisica o psiquica y ello haya sido determinante para su ocurrencia,
la pena se aumenta de la mitad al doble de la que le correspondia, pasando
a un minimo entre 3 y 4 afios y un maximo de entre 9 y 12 afios. En tercer
lugar, si el agente abandona sin justa causa el lugar de la comisién de la con-
ducta, la pena se aumenta de la mitad al doble de la pena que le correspondia,
pasando a un minimo entre 3 y 4 aflos y un maximo de entre 9 y 12 afios.
En cuarto lugar, si al momento de cometer la conducta el agente no tiene
licencia de conduccién o le ha sido suspendida por autoridad de transito, la
pena se aumenta de una sexta parte a la mitad de la pena que le correspondia,
pasando a un minimo de entre 2,33 afios y 3 aflos y un maximo de entre 7 y
9 anos. En quinto lugar, si al momento de los hechos el agente se encontraba
transportando pasajeros o carga pesada sin el lleno de los requisitos legales, la
pena se aumentara de una cuarta parte a tres cuartas partes de la pena que le
correspondia, pasando a un minimo de entre 2,5 afios y 3,5 aflos y un maximo
de entre 7,5 afios y 10, 5 afios. En sexto lugar, si al momento de los hechos el
agente se encontraba transportando nifios o ancianos sin el cumplimiento de
los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta parte a tres cuartas
partes, pasando a un minimo de entre 2,5 afios y 3,5 aflos y un maximo de
entre 7,5 aflos y 10,5 afios. En séptimo lugar, si al momento de cometer la
conducta el agente estuviese conduciendo vehiculo automotor bajo el grado
de alcoholemia igual o supetior al grado 1° o bajo el efecto de droga o sustan-
cia que produzca dependencia fisica o siquica, y ello haya sido determinante
para su ocurrencia, la pena se aumentara de las dos terceras partes al doble en
la pena principal y accesoria, pasando a un minimo de entre 3,3 afios y 4 afios
y un maximo de entre 10 afios y 12 afios (Articulo 110 CPC).

En Guatemala también se contemplan diversos supuestos. En primer
lugar, si el homicidio culposo causare ademads lesiones a otras personas o la
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muerte de varias personas, la pena es de entre 3 y 8 afios de prisién. En se-
gundo lugar, si el delito fuere cometido al manejar un vehiculo bajo influen-
cia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes que afecten la
personalidad del conductor, o con temeridad o impericia manifiestas o en
forma imprudente o negligente en situacion que menoscabe o reduzca su
capacidad mental, volitiva o fisica, se impone al responsable el doble de la
pena que le corresponderfa en caso de no existir alguna de estas circunstan-
cias, es decir, entre 4 y 10 afios de prision. En tercer lugar, si el delito se cau-
sare por pilotos de transporte colectivo en cualquiera de las circunstancias
sefialada en el supuesto anterior, la pena es de entre 10 y 15 afios de prision
(Articulo 127 CPG).

En México se contempla un supuesto de homicidio culposo agravado:
cuando a consecuencia de actos u omisiones culposos, calificados como
graves, que sean imputables al personal que preste sus servicios en una em-
presa ferroviaria, aeronautica, naviera o de cualesquiera otros transportes de
servicio publico federal o local, se causen homicidios de dos o mas perso-
nas. En ese supuesto la pena sera de 5 a 20 afios de prision, destitucion del
empleo, cargo o comision e inhabilitacion para obtener otros de la misma
naturaleza. Igual pena se impone cuando se trate de transporte de servicio
escolar. El texto legal establece algunos criterios a los fines de que el juez
califique la gravedad de la culpa (Articulo 60 CPM).

En Ecuador una figura semejante a estas esta regulada como parte de las
“infracciones de transito”. Se contempla la muerte causada por conductor
en estado de embriaguez o bajo los efectos de sustancias estupefacientes,
psicotrépicas o preparados que las contengan, que tiene una pena privativa
de la libertad de entre 10 y 12 afios y la revocacion de la licencia para con-
ducir (Articulo 376 COIPE).

Como vemos, se trata de un conjunto muy heterogéneo a nivel regional.
A los fines de la comparacion de los niveles de severidad penal previstos
podriamos agrupar todas las figuras legales de esta indole en cada contexto
nacional, aun cuando el cuadro al que llegarfamos seria sélo aproximado.
De este modo, se destacan por sus bajos minimos penales —siempre reu-
niendo todas las figuras de homicidios culposos agravados— Perti y Bolivia
—un quinto y un décimo de los de México y Ecuador—, seguidos por Brasil.
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En el otro extremo, por sus altos maximos penales se destacan México
—cinco veces el maximo de Brasil y cuatro veces los maximos de Argentina
y Bolivia—, Guatemala, Colombia y Ecuador.

Grifico 5. Penalidad para homicidios culposos agravados ~América Latina— 2015.
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En materia de homicidios culposos agravados las reformas legales han
sido mucho mas frecuentes en los tltimos 25 afios. En México se produjo
una reforma a través del Decreto de 10 de enero de 1994, que no produjo
un impacto sustantivo en términos de punitividad.

En Bolivia la Ley 1768 de 1997 incluy6 un supuesto de homicidio culposo
agravado al reformar el Articulo 260 del CPB e incluy6 otro supuesto para el
caso de homicidio en servicios de transporte publico en general en el Articulo
261 del CPB. Fue un cambio legal que implic6 un aumento de la severidad pe-
nal. Por otro lado, la Ley 1778 de ese mismo afio amplié el supuesto de homi-
cidio culposo agravado en servicio de transporte publico a aquel ocasionado
en accidentes de transito en general, reformando nuevamente el Articulo 261
del CPB, produciendo también un incremento de la punitividad. La severidad
penal fue ampliada ulteriormente por la Ley 264 de 2012 que estableci6 que
la pena de inhabilitacién que resultaba accesoria fuera definitiva.
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En Argentina la Ley 25189 de 1999 incluyo los supuestos de homicidio
culposo agravado que existen actualmente en el Articulo 84 CPA, incre-
mentando la severidad penal.

En Peru se produjeron dos reformas legales durante este perfodo. La Ley
27753 de 2002 agrego el supuesto de homicidio culposo agravado cuando el
autor estuviera conduciendo un vehiculo motorizado y modificé las penas
para los casos que ya estaban contemplados en el CPP de 1991, reducién-
dola para ambos supuestos en lo que hace a los minimos y en uno de ellos
en lo que hace al maximo. Se traté de una reforma ambivalente que simulta-
neamente aumento y disminuy6 la punitividad. Luego la Ley 29439 de 2009
incremento los minimos penales para los supuestos en que se habfan mo-
dificado en la reforma anterior. Y ampli6 el supuesto de homicidio culposo
cometido con vehiculo motorizado e incluyb un caso similar con armas de
fuego. De este modo produjo un incremento claro de la severidad penal.

En Brasil se introdujeron los supuestos de homicidio culposo agravado,
con una pena mayor a la de la figura simple, a través de la Ley 10741 de 2003
que reformé el Inciso 4 del Articulo 121 generando un claro incremento de
la severidad penal.

En Ecuador, ¢l COIPE de 2014 anul6 una figura de homicidio culposo
agravado cuando fuera el resultado de una agresion o rifia, que estaba re-
gulada precedentemente en el Articulo 461 del CPE, e incluy6 una nueva
figura de esta indole en su Articulo 376. Por tanto, se traté de una reforma
que aumenté y disminuy6 la punitividad simultineamente en este punto.

En Colombia se produjeron varias reformas legales sobre los homicidios
culposos agravados. El Codigo Penal de 2000 mantuvo las disposiciones al
respecto del Codigo Penal de 1980. Luego la ley 890 de 2004 incremento las
penas para estos tipos de delito al hacerlo generalizadamente para todas las
figuras del Cédigo Penal. Mediante la Ley 1326 de 2009 se modifico el Ar-
ticulo 110 CPC, relativo a las circunstancias de agravacion punitiva para el
homicidio culposo, incorporando nuevos supuestos y diferenciando diver-
sas penas para los distintos casos, aumentando sustantivamente algunas de
ellas con respecto a las previstas anteriormente en el Cédigo Penal de 2000.
Por otro lado, mediante Ley 1696 de 2013 se incorporé a dicho articulo del
CPC un nuevo supuesto de agravacion.

206



Variaciones y mutaciones de la penalidad en concreto...

En Guatemala se produjo una reforma en 2001 a través del Decreto 23
que cambi6 la pena para el caso de homicidio culposo agravado realizado
por piloto de transporte colectivo. Esta se agravaba antes en una tercera
parte y a partir de esta modificacién pasé a ser de entre 10 y 15 afios de
prision, incrementando la severidad penal.

Ciertamente, en el terreno de los homicidios culposos agravados es don-
de han existido mayor cantidad de cambios legales en los ultimos 25 afios
en la region, marcados por una tendencia predominante hacia el aumento
de la severidad penal. De 14 reformas que hemos registrado en la region 10
han incrementado la punitividad. Dos han tenido un contenido ambivalente
(Pert1 2002 y Ecuador 2014) y dos han sido mas bien neutras (México 1994y
Colombia 2000)

II. Lesiones

1. Dentro de los delitos contra las personas se destacan, por su importancia
en el funcionamiento real de los sistemas penales, las lesiones dolosas. Las
mismas son definidas de manera variada en los diversos contextos naciona-
les. Hay escenatios en los que el Codigo Penal diferencia distintas clases en
articulos especificos.”

De este modo, en Argentina se distinguen, en primer lugar, las que han
sido llamadas lesiones “gravisimas” que son aquellas que producen “una
enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable, la inuti-
lidad permanente para el trabajo, la pérdida de un sentido, de un érgano,
de un miembro, del uso de un érgano o miembro, de la palabra o de la
capacidad de engendrar o concebir” (Articulo 91 CPA). En segundo lugar,
se definen las llamadas lesiones “graves”, que son aquellas que producen un
debilitamiento “permanente de la salud, de un sentido, de un 6rgano, de un

76 En distintas jurisdicciones es posible encontrar regulaciones de lesiones especificas fuera del
Cédigo Penal, en el marco de leyes sobre distintas materias particulares. Nuestro analisis se circunscribe
aqui a las figuras establecidas en el Cédigo Penal, que son aquellas que mas frecuentemente son emplea-
das en el funcionamiento de la justicia penal. Separadamente abordaremos en el préximo apartado las
figuras legales relacionadas con la violencia de género/violencia doméstica.
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miembro o una dificultad permanente de la palabra o si hubiere puesto en
peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado para el trabajo por mas
de un mes o le hubiere causado una deformaciéon permanente del rostro”
(Articulo 90 CPA). Y por dltimo, se presentan las llamadas lesiones “leves”,
que comprenden los dafios en el cuerpo o la salud que no estén previstos
en otros articulos del Codigo Penal (Articulo 89 CPA).

Una clasificacién tripartita semejante que incluye estas nominaciones en
el texto legal se encuentra en Guatemala, con definiciones similares. Son
lesiones “gravisimas™ las que produjeren alguno de los resultados siguien-
tes: 1) Enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable; 2)
Inutilidad permanente para el trabajo; 3) Pérdida de un miembro principal
o del uso de la palabra; 4) Pérdida de un 6rgano o de un sentido; y 5) Inca-
pacidad para engendrar o concebir (Articulo 146 CPG). Son lesiones “gra-
ves” las que producen alguno de los resultados siguientes: 1) Debilitacién
permanente de la funcién de un érgano, de un miembro principal o de un
sentido; 2) Anormalidad permanente en el uso de la palabra; 3) Incapacidad
para el trabajo por mas de un mes; y 4)Deformacion permanente del rostro)
(Articulo 147 CPG). Y por dltimo, son lesiones “leves” las que produjeren
alguno de los siguientes resultados: 1) Enfermedad o incapacidad para el
trabajo por mas de diez dias, sin exceder de treinta; 2) Pérdida e inutilizacion
de un miembro no principal; y 3) Cicatriz visible y permanente en el rostro
(Articulo 148 CPG). Por otro lado, mas alla de estas categorias, se encuen-
tran incluidas unas lesiones “especificas” que son aquellas que consisten
en castrar o esterilizar, dejar ciego o mutilar a otra persona, a las que se le
impone una pena mas severa que a la lesion gravisima (Articulo 145 CPG).
También se establece otro tipo particular que consiste en quien a sabiendas
de que padece de infeccién de transmision sexual expusiera a otra persona
al contagio, imponiéndole una pena mayor que la de la lesién leve y menor
que la de la lesion grave (Articulo 151 CPG).

De modo similar se distinguen en Bolivia las lesiones gravisimas (Arti-
culo 270 CPB) de las lesiones graves y leves, que son tratadas en un mismo
articulo pero diferenciadamente (Articulo 271 CPB). La lesion es gravisima
cuando resultare en: 1) Enfermedad o discapacidad psiquica, intelectual,
fisica sensorial o multiple; 2 Dafio psicolégico o psiquidtrico permanente;
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3) Debilitaciéon permanente de la salud o la pérdida total o parcial de un
sentido, de un miembro, de un 6rgano o de una funcién; 4) Incapacidad
permanente para el trabajo o que sobrepase de noventa dias; 5) Marca inde-
leble o deformacién permanente en cualquier parte del cuerpo; y 6) Peligro
inminente de perder la vida. La lesion es grave cuando de cualquier modo
se ocasione a otra persona un dafio fisico o psicolégico, no comprendido en
las lesiones gravisimas, del cual derive incapacidad para el trabajo de quince
hasta noventa dfas. Si la incapacidad fuere hasta de catorce dias, la lesion
es leve. Como en Guatemala, existen también otras lesiones especificas en
el Coédigo Penal de Bolivia. Por un lado, estd prevista la lesion seguida de
muerte, cuando quien con el fin de ocasionar un dafio en el cuerpo o la
salud produjere la muerte de alguna persona, sin que esta hubiera sido que-
rida por el autor pero que pudo haber sido prevista. Se impone una pena
entre la de la lesion grave y gravisima (Articulo 273 CPB).” También se
establece el contagio de enfermedades de transmision sexual o VIH sida.
Se prescribe que quien a sabiendas de hallarse atacado de una enfermedad
de transmision sexual o VIH SIDA, pusiere en peligro de contagio a otra
persona mediante relaciones sexuales o extra sexuales, serd sancionado con
una pena inferior a la de la lesion leve. Si el contagio se produjere, por una
enfermedad de transmision sexual, la pena se ubica entre las penas de las
lesiones leves y graves; si el contagio se produjere por la transmision del
VIH SIDA, la pena es mayor de la de la lesion grave, entre cinco y diez afios
de prision (Articulo 277 CPB).

En Brasil se diferencia la “lesion corporal” (Articulo 129 CPBr) de la
“lesion corporal de naturaleza grave”, que a su vez esta subdividida en una
serie de supuestos de menor gravedad a los que se les impone una pena
menos severa (llamadas “graves”, Articulo 129 1o CPBr) y una serie de
supuestos de mayor gravedad a los que se les impone una pena mas severa
(lamadas “gravisimas”, Articulo 129 20 CPBr). Los primeros son los que
producen incapacidad para realizar las actividades habituales durante mas
de treinta dfas, peligro de vida, debilidad permanente de un miembro, sen-

77 En otras jurisdicciones esta figura se define como “homicidio preterintencional” y esta regulada
en otro apartado del Codigo Penal, como en Argentina (Articulo 81 b. CPA).
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tido o funcién o anticipacion del parto. Los segundos son los que resultan
en incapacidad permanente para el trabajo, enfermedad incurable, pérdida
o inutilizacién de miembro, sentido o funcién; deformidad permanente o
aborto. En Brasil, como en Bolivia, se regula la lesion seguida de muerte,
imponiendo una pena mayor a la de la de la lesién mas grave (Articulo 129
3° CPBy). Y por otro lado, se tipifica especificamente la lesion cuando fue
practicada contra ascendiente, descendiente, hermano, conyuge o compa-
fiero con quien conviva o haya convivido o valiéndose el agente de las rela-
ciones domésticas, de cohabitacién o de hospitalidad, en cuyo caso la pena
es de detencion entre 3 meses y 3 afios (Articulo 129 9° CPBr), mayor que
en las lesiones leves y menor que en las graves.

A diferencia de estas otras jurisdicciones, en Peru se distinguen dos ti-
pos de lesiones, denominados graves y leves (Articulos 121 y 122 CPP).
Las lesiones graves son: 1) Las que ponen en peligro inminente la vida de
la victima; 2) Las que mutilan un miembro u 6rgano principal del cuerpo
o lo hacen impropio para su funcién, causan a una persona incapacidad
para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica permanente o la desfiguran
de manera grave y permanente; y 3) Las que infieren cualquier otro dafio a
la integridad corporal, o a la salud fisica o mental de una persona de modo
que requiera treinta o mas dfas de asistencia o descanso, segin prescripcion
facultativa. En cambio, las lesiones leves son aquellas en las que se causa a
otro un dafio en el cuerpo o en la salud que requiera mas de diez y menos
de treinta dias de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa.” Por
otro lado, se establece un tipo especifico para el que causa dafio en el cuerpo
o en la salud del concebido, imponiendo una pena menor a la de la lesion
leve (Articulo 124A CPP)

En Ecuador, sin hacer referencia a una manera especial de nominatlas,
se diferencian cinco categorfas por su gravedad y la severidad penal que
les es asociada (Articulo 152 COIPE). A saber, si como resultado de las
lesiones se produce en la victima: 1) un dafio, enfermedad o incapacidad de
cuatro a ocho dias; 2) un dafio, incapacidad o enfermedad de nueve a trein-

78 En este jurisdiccién -como en Bolivia y Brasil- se establece un tipo de lesién seguida de muerte,
pero como una forma agravada de la lesion grave (Articulo 121 dltimo parrafo CPP) y de la lesion leve
(Articulo 122 inciso 2 CPP). Por tanto, la trataremos en el punto siguiente.
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ta dfas; 3) un dafio, incapacidad o enfermedad de treinta y uno a noventa
dias; 4) una grave enfermedad o una disminucion de sus facultades fisicas
o mentales o una incapacidad o enfermedad, que no siendo permanente,
supere los noventa dias; y 5) enajenacién mental, pérdida de un sentido o
de la facultad del habla, inutilidad para el trabajo, incapacidad permanente,
pérdida o inutilizacién de algin 6rgano o alguna grave enfermedad trans-
misible e incurable.

Del mismo modo, en Colombia se diferencian las lesiones de acuerdo
al tipo de dafio ocasionado en el cuerpo o la salud, distinguiendo en cada
caso subtipos en funcién de su gravedad: 1) incapacidad para trabajar o
enfermedad de acuerdo a su duracién (Articulo 112 CPC), 2) deformidad
fisica transitoria o permanente (causada por acidos o sustancias similares y
afectando el rostro) (Articulo 113 CPC); 3) perturbacion funcional de un
6rgano o miembro transitoria o permanente (Articulo 114 CPC); 4) pertur-
bacién psiquica transitoria o permanente (Articulo 115 CPC); y 5) pérdida
anatémica o funcional de un 6rgano o miembro (Articulo 116 CPC).

En México se contemplan también cinco tipos distintos de lesiones de
acuerdo al dafio ocasionado y su gravedad, a las que les corresponden penas
de diversa severidad. En primer lugar, la lesién que no ponga en peligro la
vida del ofendido y tarde en sanar mas o menos de quince dias (Articulo
289 CPM). En segundo lugar, la lesiéon que deje al ofendido cicatriz en la
cara, perpetuamente notable (Articulo 290 CPM). En tercer lugar, la lesion
que perturbe para siempre la vista o disminuya la facultad de oir, entorpez-
ca o debilite permanentemente una mano, un pie, un brazo, una pierna o
cualquier otro 6rgano, el uso de la palabra o alguna de las facultades men-
tales (Articulo 291 CPM). En cuarto lugar, la lesion de la que resulte una
enfermedad segura o probablemente incurable, la inutilizacién completa o
la pérdida de un ojo, de un brazo, de una mano, de una pierna o de un pie, o
de cualquier otro 6rgano; cuando quede perjudicada para siempre cualquier
funcién organica o cuando el ofendido quede sordo, impotente o con una
deformidad incorregible (Articulo 292 CPM). En quinto lugar, se diferen-
cia la lesién a consecuencia de la cual resulte incapacidad permanente para
trabajar, enajenacion mental, la pérdida de la vista o del habla o de las fun-
ciones sexuales (Articulo 292 CPM).
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Como resulta evidente, comparar estos conjuntos de figuras legales que
se clasifican en forma parcialmente diversa en relacién a criterios también
parcialmente distintos resulta dificil. Por un lado, elegimos comparar las penas
minimas y maximas establecidas para las lesiones consideradas mds graves
en cada contexto nacional —pero excluyendo aquellas en las que se prevé que
se produzca la muerte como resultado no buscado pero previsible, que en
otras jurisdicciones es tratado como un caso de homicidio. No se trata de
fenomenologfas idénticas aunque, en general, es posible encontrar puntos de
contacto. Se trata de las lesiones gravisimas en Argentina (Articulo 91 CPA) y
en Bolivia (Articulo 270 CPB), las lesiones “especificas” en Guatemala (At-
ticulo 145 CPG), las lesiones de “naturaleza grave” con mayor penalidad en
Brasil (Articulo 129 20 CPB), las lesiones graves en Perti (Articulo 121 CPP)
y las formas de lesion penadas mas severamente en Ecuador (Articulo 152
COIPE), Colombia (Articulo 116 CPC) y México (Articulo 292 CPM).

Enlo que se refiere a las penas minimas, se observa que el nivel mas bajo
se da en Brasil —un tercio que en México y un sexto que en Colombia. ™ Le
siguen Argentina y Perd —la mitad y dos tercios, respectivamente, que en
México y un cuarto y menos que la mitad, respectivamente, que en Colom-
bia. En el terreno de las penas méaximas, Colombia sobresale absolutamen-
te, con un maximo que més que triplica el de Ecuador y mas que duplica el
de Argentina y México. Muy lejos, le siguen Guatemala y Bolivia —con un
méximo un 50% mayor que los de Brasil y Peru.

Podemos contraponer este cuadro con el que nace de la comparacion de
aquellos tipos de lesiones que son las que tienen conminadas legalmente las
penas menos severas. A saber: las lesiones leves en Argentina (Articulo 89
CPA), las lesiones “leves” en Guatemala (Articulo 148 CPG), las lesiones
corporales en Brasil (Articulo 129 CPBy), las lesiones leves en Perti (Articu-
lo 122 CPP), las lesiones leves en Bolivia (Articulo 271 CPB) y las formas
de lesion penadas menos severamente en Ecuador (Articulo 152 COIPE),
Colombia (Articulo 112 CPC) y México (Articulo 289 CPM).

79 En Colombia estas formas de lesiones dolosas mas graves se castigan ademds de con penas
privativas de la libertad, con pena de multa (Articulo 116 CPC). Y en México puede imponerse las penas
complementarias de pena de vigilancia policial y la prohibicién de ir a determinado lugar o residir en él
(Articulo 322 CPM).
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Grifico 6. Penalidad para Lesiones Dolosas (categoria legal de mayor gravedad)
—América Latina— 2015.
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Como vemos, el ranking entre los diversos contextos nacionales con
respecto a este tipo de categoria legal cambia sustancialmente. Es preciso
sefialar que hay una jurisdiccion en la que este tipo de delito no es sanciona-
do con pena privativa de la libertad: Bolivia, en la que se impone la pena de
trabajos comunitarios entre 1 y 3 aflos y cumplimiento de las instrucciones
fijadas judicialmente. Por su parte, en México la pena privativa de la libertad
puede ser reemplazada con pena de multa, a criterio del juez. También puede
imponerse la pena complementaria de vigilancia policial y de prohibicion de
frecuentar determinado lugar o residir en ¢él. Podria pensarse que la existen-
cia de estas alternativas legales vuelven estas regulaciones legales menos pu-
nitivas. En lo que hace a las penas privativas de libertad minimas, se destaca
pot su bajo nivel de severidad Argentina y Ecuador —1 mes— seguidos por
Brasil y México —3 meses. En el terreno de las penas maximas, Perti sobre-
sale absolutamente —31,25 veces la pena mixima de Ecuador, 7,5 veces la
pena méaxima de México y cinco veces la pena maxima de Argentina y Brasil.
Le siguen con penas maximas también altas Colombia y Guatemala —con un
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méximo que es 18 veces miés alto que el de Ecuador, mas que cuadruplica el
de México y triplica el de Argentina y Brasil.*’

Griéfico 7. Penalidad (privativa de la libertad) para Lesiones Dolosas
(categoria legal de menor gravedad) —América Latina— 2015.

Argentina Bolivia Peru Brasil Ecuador Colombia  Guatemala México

E Minimo B Maximo

En todo caso, de la superposiciéon de ambos cuadros comparativos se
destaca la severidad penal para las lesiones dolosas de Colombia —la pena
maxima mas alta en las lesiones mas graves y la segunda mas alta en las
lesiones mas leves— y de Guatemala —la segunda pena maxima mas alta en
ambas categorias. Resalta en esta direccion la alta punitividad con respecto
a las lesiones mas leves de Perd. En el otro extremo, se destaca la posicion
relativamente moderada de Argentina —la segunda pena minima mas baja
en las lesiones mas graves y la primera pena minima en las lesiones mas
leves— y de Brasil —la pena minima mas baja en las lesiones mas graves y la
segunda pena minima mas baja en las lesiones mas leves. También resalta el
bajo nivel de punitividad con respecto a las lesiones més leves de Ecuador
—ademas de la ya mencionada caracteristica de México y Bolivia al respecto.

80 Es preciso sefialar que en México y Peru se puede imponer también acumulativamente la pena
de multa.
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A lo largo de estos ultimos 25 afios se han producido en la region 18
modificaciones legales en torno a las figuras de lesiones simples. En Brasil
la Ley 10886 de 2004 introdujo un tipo especifico de lesion cuando fuera
practicada contra ascendiente, descendiente, hermano, conyuge o compafie-
ro o con quien conviva o haya convivido, o en que el agente se valiera de
relaciones domésticas, de cohabitacién o de hospitalidad, imponiendo una
pena entre 6 meses y 1 afio de prision, mayor que en el caso de la lesion leve
—y por tanto incrementando la punitividad (Articulo 129 9° CPBr). La Ley
11340 de 2006 reformo este texto legal, incrementando la pena de detencion
a entre 3 meses y 3 afios, incrementando de este modo la severidad penal.

En el caso de Guatemala se produjo una reforma legal a través del De-
creto 9 de 2009 que modificé el Articulo 151 del CPG en relacion al conta-
gio de infecciones de trasmision sexual —antes la referencia era a enferme-
dades venéreas— e increment6 la pena que paso a ser privativa de la libertad
de 2 a 4 afios —antes era de multa, salvo cuando se producia el contagio que
era de prisién de 2 meses a 1 afio.

En Colombia se produjeron dos reformas legales. Como vimos, la Ley
890 de 2004 aumento todas las penas para estos delitos en un tercio en lo
que hace a la pena minima y en la mitad en lo que hace a la pena maxima.
Por otra parte la Ley 1639 de 2013 modificé la regulacion de las lesiones que
producen deformidad (Articulo 113 CPC), aumentando la pena tanto en el
caso de que sea transitoria —de entre 1y 5 afios a entre 16 y 108 meses de
privacion de la libertad, de entre 15 y 25 salarios minimos legales mensuales
a entre 20 y 37,5 de multa— como permanente —de entre 2 y 7 afios a entre
32y 126 meses de privacion de la libertad, de entre 26 y36 salarios minimos
legales mensuales a entre 34,66 y 54 de multa. También este cambio legal
incluy6 una pena mas grave en el caso de que la lesion haya sido producida
con acidos o sustancias semejantes.

En Pert se produjeron tres reformas legales. La Ley 27716 de 2002
introdujo un tipo de lesién especifica que es el dafio al cuerpo o salud del
concebido con una pena que no resultaba mas alta que la de otras lesiones
pero criminalizando una conducta particular que antes no estaba legalmente
contemplada y, por tanto, incrementando la punitividad. En cambio, la ley
28878 de 2006 aument6 el minimo de la pena de las lesiones graves de 3
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a 4 aflos de prision, reformando el Articulo 121 CPP. Y la Ley 30364 de
2015 increment? la severidad penal en forma muy marcada para las lesiones
leves, pasando de una pena de prision de hasta 2 afios a una pena de prision
de entre 2 y 5 afios.

En el caso de México se dieron también tres modificaciones legales en la
materia. Por un lado, el Decreto de 13 de mayo de 1996 modifico la pena de
la lesion dolosa mas leve, que es aquella regulada en el Articulo 289 CPM, en
la que no ha existido peligro de vida para el ofendido y ha tardado en sanar
menos de quince dfas, pasando de entre 3 dias y 4 meses de prisiéon o multa
o ambas sanciones a entre 3 y 8 meses de prisién o multa o ambas sanciones,
incrementando claramente la punitividad. Por otro lado, el Decreto de 10 de
enero de 1994 derog6 el Articulo 311 que preveia un supuesto de lesion dolo-
sa atenuada para el padre que lesione al corruptor de su hija que esté bajo su
patria potestad, si lo hiciere al momento de hallarlos en el acto carnal o en uno
proximo a él. Por dltimo, en la misma direccion, el Decreto del 14 de junio
de 2012 derogd el Articulo 310 del CPM que contemplaba un supuesto de
lesion dolosa atenuada para quien lesione a su conyuge o el amante de este o
ambos al sorprenderlos en el acto carnal o préximo a su consumacion. Puede
considerarse que ambas reformas incrementaron la punitividad.

En Bolivia, por su parte, se dieron 5 reformas legales. En primer lugar,
la reforma de la Ley 1768 de 1997 modifico la penalidad para las lesiones
leves, incorporando la posibilidad de que la pena de prision sea reemplazada
por la de prestacion de trabajos, disminuyendo en este sentido la punitiv-
idad. En segundo lugar, la Ley 2494 de 2003 aument6 la penalidad de las
lesiones gravisimas, pasando de prision entre 2 y 8 afios a prisiéon entre 3y 9
aflos y de las lesiones graves, pasando de prisién de 1 a 5 afios a prision de 2
a 6 anos. También aumento las penas de las lesiones seguidas de muerte que
pasaron de prision entre 1y 4 afios a prision entre 3 y 8 aflos. Ahora bien, la
ley 2625 del mismo 2003 dejé sin efecto dichas modificaciones, reduciendo
nuevamente la punitividad. Pero la ley 054 de 2010 reestablecié para las
lesiones gravisimas —de las que cambi6 su definicién— la pena de prision de
3 a9 afos, para las lesiones graves la pena de prisién de 2 a 6 afios y para
las lesiones seguidas de muerte la pena de prision de entre 3 y 8 afios. Por
ultimo, la Ley 369 de 2013 cambio la forma de definir las lesiones gravisi-
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mas dandole su redaccion actual al Articulo 270 del CPB, expandiendo sus
alcances, por ejemplo, al considerar que son tales aquellas que generan una
incapacidad para trabajar que sobrepase los 90 dfas, cuando la redaccion
precedente contemplaba como limite los 180 dfas. Esta misma reforma le-
gal aument6 la penalidad de las lesiones gravisimas, que paso a ser de entre
5y 12 afios de prision. Por otro lado, modificé la pena de las lesiones graves,
aumentando su minimo de 2 a 3 aflos de prisién. Y redujo su alcance a
aquellos dafios de los que se derive incapacidad para trabajar hasta 90 dias —
antes era hasta 180 dias— pero lo expandi6 al considerar aquella incapacidad
para trabajar desde los 15 dfas —antes era desde los 30 dias. La Gnica modi-
ficacion en un sentido contrario que produjo esta dltima reforma legal fue
disminuir la penalidad de las lesiones leves —ahora definidas como aquellas
que producen una incapacidad para trabajar de hasta 14 dias—, suprimiendo
la prision —que podia ser antes de entre 6 meses y 2 aflos— y estableciendo la
pena de trabajos comunitarios de 1 a 3 afios y cumplimiento de las instruc-
ciones que el juez determine.

En Ecuador se produjo una reforma de todos los tipos de lesiones que
estaban regulados en el Cédigo Penal de 1971 en los Articulos 463 a 467 a
través de la Ley 75 de 2002, pero que sélo consistié en reemplazar al Sucre
por el Délar Estadounidense como moneda en las multas que dichas reglas
legales contenfan. EI COIP de 2014, en cambio, modificé sustancialmente
la regulacion legal de este tipo de delitos. Mantuvo 5 categorias de lesiones,
pero introdujo algunos cambios: a) la lesion mas leve abarca los dafios que
generan incapacidades de 4 dfas en adelante, mientras el texto legal prec-
edente inclufa los casos desde 3 dias; b) la segunda lesiéon mas grave antes
abarcaba supuestos de incapacidad permanente para el trabajo y pérdida de
un 6rgano no vital, que ahora estan contemplados en la lesiéon mas grave.
Por otro lado, se modificaron las penas. La reforma legal anul6 la pena de
multa que en el texto legal precedente acompanaba a la privacion de la lib-
ertad en todas las categorias legales. En lo que hace a la privacion de la lib-
ertad se produjeron también cambios importantes: a) en la lesion mas leve,
se aument6 el minimo de 15 a 30 dias, pero se disminuy6 el maximo de 90 a
60 dias de privacion de libertad; b) en la tercera lesion mas grave se aumenté
el minimo de 6 meses a 1 aflo y el maximo de 2 a 3 afios de prision; ¢) en la
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cuarta lesion mas grave se aument6 el minimo de 1 a 3 aflos y el maximo de
3 a5 anos de prision; y €) en la lesion mas grave se aumento el minimo de 2
a 5 afios y el maximo de 5 a 7 afios de prision. Predominantemente se trato
de una reforma legal que incremento los niveles de punitividad.

De las 18 reformas legales que se han producido en la region en la materia
en estos ultimos afios solo 2 se dieron en los afios 1990s —ambas en Méxi-
co, 1994 y 1996. 9 se dieron en los afios 2000s y 6 en lo que va de los afios
2010. La enorme mayoria se orient6 hacia el incremento de la punitividad,
tanto tipificando nuevos hechos como lesiones de distinto nivel de severidad
como incrementando las penas: Brasil 2004 y 2006; Guatemala 2009, México
1994, 1996 y 2012, Pert 2002, 2006 y 2015, Bolivia 2003a y 2010, Colombia
2004 y 2013. Las reformas boliviana de 2013 y ecuatoriana de 2014 tuvieron
un fuerte peso colocado en el incremento de la punitividad, aunque contu-
vieron reglas también dirigidas en sentido inverso. En cambio las reformas
bolivianas de 1997 y 2003b se dirigieron en un sentido de disminucién de la
punitividad, mientras la reforma de Ecuador 2002 fue neutra en este sentido.
El dnico pafs en que no se produjo reforma alguna fue Argentina.

2. Por otro lado, en todas las jurisdicciones abordadas existen casos de le-
siones dolosas agravadas a las que se les impone penas mas severas. En
algunos casos los textos legales las definen como tales y en otros casos no,
aunque regulan la presencia de una circunstancia que vuelve la pena mds
elevada que la prevista para una figura basica.

En el caso de Argentina se establece que si se da una lesion en cual-
quiera de las circunstancias enumeradas en el Articulo 80 del CPA para
los homicidios calificados —que analizamos en el apartado anterior—, corre-
sponde agravar la pena, que pasa a ser de 6 meses a 2 afios de prision si las
lesiones fueran leves, de 3 a 10 afios de prision si las lesiones fueran graves y
de 3 a 15 afios de prision silas lesiones fueran gravisimas (Articulo 92 CPA).

En el caso de Guatemala existe una “agravante especial de aplicacion
relativa” cuando el delito contra las personas o sus bienes es producido

) <¢

por “Jefes o Agentes encargados del orden puiblico” “siempre que se prue-
be que en la realizacién del mismo se produjo abuso de autoridad y de la

confianza que el Estado les ha otorgado”, en cuyo caso la pena correspon-
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diente se aumenta en un cuarto (Articulo 28 CPG). En el caso de la lesion
especifica que implica castracion, esterilizacion, dejar ciego o mutilar un
miembro a una persona (Articulo 145 CPG) la pena se elevarfa en este caso
a prision entre 6,25y 15 afios. Por otro lado, también se establece una suerte
agravamiento en otro caso, pues se dispone que “quien mediante cualquier
accion u omision provoque a una persona menor de edad o con incapacidad
volitiva o cognitiva, dafio fisico, psicologico, enfermedad o coloque al nifio
en grave riesgo de padecerlos, sera sancionado con una pena de dos a cinco
afios, sin perjuicio de las sanciones aplicables por otros delitos” (Articulo
150 bis CPG). Esto implicatia que la si una lesién de algunas de las clases
establecidas legalmente tiene como victima a “persona menor de edad o
con incapacidad volitiva o cognitiva’” habria que sumar ambas penas. En el
caso de la lesion mas severamente sancionada esto implicarfa una pena de
entre 7 y 17 afios de prisioén. Por ultimo, en el caso del contagio de infeccion
de transmision sexual se establece que sila victima fuera una persona menor
de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva la pena se aumenta en dos
terceras partes (Articulo 151 CPG).

En Brasil existen —independientemente de la figura de la lesion seguida
de muerte (Articulo 129 30 CPBr)— diversos agravantes. En primer lugar,
si la lesion se produce en alguna de las circunstancias previstas para el au-
mento de la pena del homicidio doloso, se incrementa la pena en un tercio
(Articulo 129 70 CPBr). En el caso de la mas seria lesion corporal de natu-
raleza grave implicatia una pena de entre 2,66 y 10,66 afios de prisioén y en
el caso de la lesion seguida de muerte implicarfa una pena de entre 5,33 y
16 afios de prisién. En segundo lugar, si la lesién es contra una autoridad o
agente descripto en los articulos 142 y 144 de la Constitucion Federal, inte-
grantes del sistema de prisiones y de la Fuerza Nacional de Seguridad Puabli-
ca en el ejercicio de sus funciones o a causa de ellas, o contra su conyugue,
compafiero o patiente consanguineo hasta tercer grado, en razén de esa
condicién la pena se aumenta dos tercios (Articulos 129 120 CPBr). En el
caso de la mas seria lesién corporal de naturaleza grave esto implicaria una
pena de entre 3,33 y 13,33 afios de prision y en el caso de la lesion seguida
de muerte esto implicarfa una pena de entre 6,66 y 20 afios de prisién. Por
otro lado, los distintos tipos de lesién son agravados cuando la victima sea
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ascendiente, descendiente, hermano, conyuge o compafiero con quien con-
viva o haya convivido y valiéndose el agente de las relaciones domésticas,
de cohabitacién o de hospitalidad. En este caso la pena se aumenta en un
tercio (Articulo 129 10° CPBr) En el caso de la mas seria lesion corporal de
naturaleza grave implicarfa una pena de entre 2,66 y 10,66 afios de prision y
en el caso de la lesion seguida de muerte implicarfa una pena de entre 5,33
y 16 afos de prisiéon. Por ultimo, la lesiéon cuando la victima es ascendiente,
descendiente, hermano, cényuge o compafero con quien conviva o haya
convivido y el agente se haya valido de las relaciones domésticas, de co-
habitaciéon o de hospitalidad, se agrava cuando la victima es portadora de
deficiencia, imponiendo un pena aumentada en un tercio, lo que implicaria
entre 4 meses y 4 afios de tension (Articulo 129 11° CPBr).

En Bolivia existen diversas figuras de lesiones dolosas agravadas. En
primer lugar, si las lesiones son gravisimas y la victima fuera una nifia, nifio
o adolescente o persona adulta mayor la pena se agrava en dos tercios, lo
que implica una sancién de entre 8,33 y 20 afios de prision (Articulo 270
CPB). Esta misma agravante se aplica en el caso de las lesiones graves y
leves, dando lugar a penas de prision de entre 5 y 10 afios y penas de tra-
bajos comunitarios de entre 1,66 y 5 afios, respectivamente (Articulo 271
CPB). Ahora bien, en caso de que las lesiones se den en el marco de las cit-
cunstancias que hacen que un homicidio devenga un asesinato —analizadas
en el apartado precedente—, la sancién se agrava en un tercio (Articulo 272
CPB). Esto quertia decir que la pena en las lesiones gravisimas agravadas
serfa de entre 6,66 y 16 afios de prision, en las lesiones graves agravadas de
entre 4 y 8 aflos de prision y en las lesiones leves agravadas de entre 1,33 y
4 anos de trabajos comunitarios. Ahora bien, si nos encontramos frente a
un caso de lesiones gravisimas contra nifio, nifia o adolescente o persona
adulta mayor que se da en el marco de las circunstancias que hacen que el
homicidio se vuelva un asesinato, se impondria una pena de prision de entre
11,10 y 26,66 afios. Por otro lado, en esta jurisdiccioén esta prevista, como
vefamos, la lesion seguida de muerte. La misma se agrava en dos tercios en
el caso de que la lesion seguida de muerte tuviera como victima a un nifio,
nifia o adolescente o persona adulta mayor, llegando a ser entre 5y 13,33
afios de prision (Articulo 273 CPB). Por dltimo, en el caso del contagio de
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enfermedades de transmision sexual o VIH SIDA, se establece ademas que
si el peligro de contagio se diere por medio sexual o extra sexual y resultare
victima una nifia, un niflo o adolescente, la pena se eleva a un minimo de 3 y
un maximo de 6 afios de prisioén. Y si el contagio se produjere, la pena setfa
de diez a quince afios (Articulo 277 CPB).

En Pert existen también diversas formas de lesiéon dolosa agravada. En
primer lugar, como decfamos se contempla aqui la lesion seguida de muerte
como una forma agravada de las lesiones leves y graves. Si la victima muere
como consecuencia de la lesion y el agente pudo haber previsto el resultado,
en el caso de las lesiones graves la pena sera de entre 8 y 12 afios de prision
(Articulo 121 CPP) y en el caso de las lesiones leves, la pena sera de entre 6
y 12 afos de prision (Articulo 122 inciso 2 CPP). En segundo lugar, existe
otro agravante si la victima fuera un miembro de la Policfa Nacional de Perd,
de las Fuerzas Armadas, magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Pu-
blico, miembro del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato
populat, y es lesionado en ejercicio de sus funciones o como consecuencia
de ellas. Si la lesion es grave, la pena sera entre 6 y 12 afios de prision. Y si
se produjere ulteriormente la muerte en estos supuestos, la pena sera entre
15y 20 afios de prision (Articulo 121 CPP) Sila lesion es leve y la victima ha
sido alguna de estas —pero incluyendo también al funcionario o servidor pu-
blico— la pena sera entre 3 y 6 afios (Articulo 122, inciso 3a CPP). En tercer
lugar, cuando la victima de la lesién grave fuera menor de edad, mayor de
sesenta y cinco afios o suftiera de discapacidad fisica o mental y el agente se
aprovecha de dicha condicién se impone una pena de prision de 6 a 12 afios.
Y sila victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever el
resultado, la pena sera de entre 12 y 15 afios (Articulo 121A CPP). Ante las
mismas caracteristicas de las victimas, en el caso de lesiones leves la pena
sera de entre 3 y 6 afios de prision. Y si la victima muere a consecuencia de la
lesion y el agente pudo prever el resultado, la pena serd de entre 8 y 14 afios
de prision (Articulo 122 3b y 4 del CPP). En cuarto lugar, la lesion grave se
agrava imponiéndose una pena de entre 6 y 12 afios cuando la victima es
mujer y es lesionada por su condicion de tal en cualquiera de los contextos
previstos en el Articulo 108B CPP, cuando la victima es ascendiente, descen-
diente, natural o adoptivo, cényuge o conviviente del agente o cuando la vic-
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tima depende o esta subordinada. Si la victima muere en cualquiera de estos
supuestos y el agente habria podido prever el resultado, la pena sera entre 12
y 15 afios (Articulo 121B CPP). También se contempla el caso de lesion leve
agravada, con una pena de 3 a 6 afios de prision, cuando la victima depende
o esta subordinada de cualquier forma al agente, cuando la victima es mujer y
es lesionada por su condicion de tal, en cualquiera de los contextos previstos
en el primer parrafo del articulo 108-B, y cuando la victima es ascendiente,
descendiente, natural o adoptivo, conyuge o conviviente del agente. Y si la
victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever el resul-
tado, la pena sera de entre 8 y 14 afios de prision (Articulo 122 3e y 4 CPP).

En Colombia se establece que cuando los distintos tipos de lesiones se
producen en cualquiera de las circunstancias establecidas para los homici-
dios agravados, las penas se incrementan entre un tercio y la mitad (Articulo
119 CPC). En el caso de la lesiéon mas gravemente penada —aquella que
implica la pérdida anatémica del 6rgano o miembro— la pena se eleva a un
minimo de entre 14,21 y 16 afios de prisién y un maximo de entre 35,54 y
40 afios de prision. Por otro lado, también se establece que si las lesiones se
producen contra nifios y nifias menores de 14 afilos o mujeres por el hecho
de ser mujer, las penas se aumentan al doble. En el caso de la lesién mas
gravemente penada esto significaria una pena de entre 21,32 y 53,32 afios de
prision (Articulo 119 CPC).

En Ecuador existe una forma de lesién dolosa agravada cuando se produ-
ce en concentraciones masivas, tumulto, conmocion popular, evento deporti-
vo o calamidad publica. En ese caso la pena es la maxima de acuerdo al tipo
de lesion, aumentada en un tercio (Articulo 152 COIPE). Si fuera el tipo de
lesion mas gravemente castigada serfa una pena de 9,33 afos de prision.

En México también se regulan diversas formas de lesién dolosa agrava-
das. En primer lugar, se establece que si la lesion pone en peligro la vida se
le impone al agente una pena de tres a seis aflos de prision, sin perjuicio de
las sanciones que le corresponden conforme a los articulos anteriores (Arti-
culo 293 CPM). En el caso de la categoria de lesion que es sancionada con la
mayor severidad, es decir, aquella de la que resulte incapacidad permanente
para trabajar, enajenacion mental, la pérdida de la vista o del habla o de las
funciones sexuales (Articulo 292 CPM) y en la que se da esta puesta en peli-
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gro de la vida (Articulo 293 CPM), la pena de prisiéon a imponer serfa entre
9y 16 anos de prisiéon. En segundo lugar, se establece que si la victima fuera
alguno de los parientes o personas a los que se refieren los articulos 343 bis
y 343 ter, siempre y cuando habitaren en el mismo domicilio, se aumenta
la pena que corresponda hasta una tercera parte en su minimo y en su
maximo, salvo que se tipifique el delito de violencia familiar (Articulo 300
CPM). En el caso de la categoria de lesién que es sancionada con la mayor
severidad la pena serfa de entre 8 y 13,33 aflos de prisién. Si en la misma se
hubiera registrado peligro de vida, la pena a imponer serfa entre 11 y 19,32
afios de prision. En tercer lugar, se establece genéricamente que las lesiones
son calificadas cuando se cometen con premeditacion, ventaja, alevosia o a
traicion (Articulo 315 CPM). Y en ese caso la pena se aumenta al doble que
les corresponde a la lesion simple causada (Articulo 298 CPM). En el caso
de la categoria de lesion que es sancionada con la mayor severidad, es decir,
aquella de la que resulte incapacidad permanente para trabajar, enajenacion
mental, la pérdida de la vista o del habla o de las funciones sexuales (Articu-
lo 292 CPM), en su forma calificada la pena a imponer serfa de entre de 12y
20 afios de prision. Pero si en la misma se hubiera registrado peligro de vida,
la pena a imponer serfa de entre 18 y 32 afios de prisién. Por otro lado, de
acuerdo a lo establecido en el Articulo 322 CPM los jueces pueden, ademads
de imponer las penas privativas de la libertad, declarar a los reos sujetos a
la vigilancia de la policia y prohibirles ir a determinado lugar o residir en él.

Si analizamos las lesiones dolosas agravadas mas serias de acuerdo al tipo
de pena que se les conmina legalmente —excluyendo los casos de lesiones
seguidas de muerte que en algunos contextos nacionales serfan calificadas
de homicidios— podemos construir un cuadro comparativo de los niveles de
punitividad en la regién con respecto a estas formas de delito en particular,
aun cuando sabemos que las fenomenologias abarcadas en las distintas fi-
guras legales son parcialmente distintas. Se destacan por sus bajos minimos
las escalas penales de Brasil y Argentina —un séptimo que en Colombia y
un sexto que en México. Se distinguen por sus maximos penales Colombia
—que también posee el minimo mas alto—y luego México —que también po-
see el segundo minimo mids alto. Mas lejos se ubican Guatemala y Bolivia.
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Grifico 8. Penalidad para Lesiones Dolosas Agravadas
(categoria legal de mayor gravedad) —América Latina— 2015.
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Las reglas relativas a las lesiones dolosas agravadas han experimentado
cambios legales significativos en los ultimos 25 afios en toda la region.

En Argentina no se ha modificado directamente el articulo respectivo
del Codigo Penal. Pero si se modificaron las circunstancias agravantes del
homicidio doloso a las que dicho articulo reenvia y que hemos analizado en
el apartado respectivo. De este modo, en 2002, la Ley 25601 establece como
una agravante que la victima sea un miembro de las fuerzas de seguridad
publica, policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o condicién. En
2003, la Ley 25.816 establece como una agravante que se lesionare a otro
abusando de su funcién o cargo, cuando fuere miembro integrante de las
fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario. En 2008, la ley
26394 establece una agravante que se lesionare al superior militar frente a
enemigo o tropa formada con armas. En 2012, la Ley 26.791 realiz6 diversas
modificaciones. En primer lugar, ampli6 el agravante a la ex conyuge o a la
persona con quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare
0 no convivencia, ya que la redaccién anterior solo consideraba agravado el
hecho cuando se tratare de su ascendiente, descendiente o conyuge, sabien-
do que lo son. En segundo lugar, incorporé el agravante del que lesionare
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por “odio de género o a la orientacioén sexual, identidad de género o su ex-
presion”, ya que antes se establecia que se agravaba cuando era cometido por
placer, codicia, odio racial o religioso. En tercer lugar, incorporo el agravante
del que lesionare a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre
y mediare violencia de género. En cuarto lugar, incorpor6 el agravante del de
causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha mantenido una
relacion en los términos del Inciso 1°. Claramente se trata de modificaciones
que incrementaron la punitividad de estas regulaciones legales.

En Brasil también se produjeron cambios legales, que estuvieron oti-
entados a incrementar los niveles de punitividad, incluyendo casos de le-
siones dolosas agravadas. En primer lugar, la Ley 8069 de 1990 incluyo
el agravamiento de la pena en un tercio en el caso de que la victima fuera
menor de 14 afios, reformando el inciso 4 del Articulo 121 y el inciso 7 del
Articulo 129 del CPBr. En segundo lugar, laley 10741 de 2003 amplié dicho
agravante al caso en que la victima fuera mayor de 60 anos, reformando el
inciso 4 del Articulo 121. En tercer lugar, la ley 10886 de 2004 introdujo
otro agravante para todos los tipos de lesiones cuando la victima fuera as-
cendiente, descendiente, hermano, conyuge o compafiero con quien convi-
va o haya convivido y valiéndose el agente de las relaciones domésticas, de
cohabitaciéon o de hospitalidad, reformando el inciso 10 del Articulo 129.
En cuarto lugar, la ley 11340 incluy6 el agravante para la lesion en que la
victima sea ascendiente, descendiente, hermano, conyuge o compafiero con
quien conviva o haya convivido y el agente se haya valido de las relaciones
domésticas, de cohabitacion o de hospitalidad, si el lesionado es portador
de deficiencia, reformando el inciso 11 del Articulo 129 CPBr. En quinto
lugar, la ley 12270 de 2012 incluyo como otro agravante el caso en que
la lesion fuera practicada por milicia privada, bajo pretexto de prestar un
servicio de seguridad o por grupo de exterminio, incluyendo el inciso 6 del
Articulo 121 y reformando el inciso 7 del Articulo 129 del CPBr. Por ulti-
mo, la Ley 13142 de 2015 introdujo otro supuesto de lesion dolosa agravada
en el Inciso 12 del Articulo 129 del CPBr que se refiere a los casos en que
las victimas sean autoridades o agentes descriptos en los articulos 142 y
144 de la Constitucion Nacional, integrantes del sistema penitenciario y de
la Fuerza Nacional de Seguridad Publica, en el ejercicio de su funcién o en
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el marco de ella o contra su cényuge, compafiero o pariente consanguineo
hasta el tercer grado en razén de esa condicion. En estos supuestos la pena
es aumentada entre uno y dos tercios.

En Bolivia también se observan multiples cambios legales. La Ley 1768
de 1997 introdujo una nueva circunstancia de agravacién del homicidio que
se aplica también a las lesiones en funcién del Articulo 272 CPB, “Por mo-
tivos futiles o bajos”, incrementando de este modo la punitividad. La Ley
054 de 2010 estableci6 en el caso de la lesion seguida de muerte el agravante
de que si la victima fuera nifio, nifia o adolescente la pena sera agravada en
dos tercios. A su vez, la Ley 0369 de 2013 incluyé también el agravante de
que la victima fuera persona adulta mayor. En los dos casos se produjo un
incremento de la severidad penal. A su vez, la Ley 054 de 2010 también in-
trodujo el agravante de que la victima fuera nifio, nifia o adolescente, en las
lesiones gravisimas, incrementando la pena en dos tercios. Y en las lesiones
graves y leves, aumentando la pena de privacion de la libertad en el primer
caso a entre 5y 10 afios y en el segundo caso a entre 4 y 8 afios. Por su parte,
la ley 0369 de 2013 establecié que también en estos dos ultimos supuestos
la pena privativa de la libertad se agravara en dos tercios. E incluy6 en los
casos de lesiones gravisimas, graves, leves y seguida de muerte un nuevo
agravante: cuando la victima fuera persona adulta mayor.

En Pert hubo muchas modificaciones legales en esta materia en los dl-
timos 25 afios. La Ley 28878 de 2006 reformé el Articulo 121 del CPP e
incremento la pena para las lesiones graves seguidas de muerte, aumentando
la pena maxima de 10 a 12 afios. También introdujo el agravante de que el
lesionado fuera un miembro de la Policia Nacional de Pert, de las Fuerzas
Armadas, magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, en el cum-
plimiento de sus funciones, imponiendo una pena de 5 a 12 afos de prision.
Claramente implic6 un incremento de la punitividad. En la misma direccion,
la ley 30054 de 2013, por su parte, expandio la segunda agravante, incluyendo
como victima al miembro del Tribunal Constitucional o autoridad elegido por
mandato popular y aclarando que fuera en todos los casos la lesion producida
en ejercicio de sus funciones o como consecuencia de ellas. Y a su vez au-
ment6 el minimo de la pena de 5 a 6 afios. También aument6 la pena para la
lesion seguida de muerte, que paso de entre 5y 10 aflos de prision a entre 8 y
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12 afios de prision. Y agravo esa figura en el caso de que la victima fuera uno
de los funcionarios publicos enumerados en el parrafo anterior, imponiendo
una pena de entre 12 y 15 anos. En idéntico sentido el Decreto Legislativo
1237 de 2015 increment esta ultima pena a prision entre 15 y 20 afios.

Por otro lado, la ley 26788 de 1997 incluyo6 la lesién grave y la lesion
leve agravadas cuando las victimas fueran menores de 14 afos de edad y
el agente fuera el padre, madre, tutor, guardador o responsable de aquel
y cuando el agente fuera conyuge, conviviente, ascendiente, descendiente
natural o adoptivo o pariente colateral de la victima. Y agravaron a su vez
ambas en caso de que se produjere la muerte ulteriormente (Articulos 121
Ay 122 A CPP). Esto fue reformado por la Ley 29282 de 2008 que dividié
ambos agravantes en dos articulos para cada uno de los tipos de lesion. Se
mantuvo asi en los Articulos 121 A y 122A ]a lesion grave y leve que tuviera
como victima a un menort, reduciendo los maximos penales en el caso de
las lesiones graves y las lesiones graves seguidas de muerte y aumentando
el minimo y el maximo de la pena en la lesion leve seguida de muerte. Por
otro lado, por medio de esta reforma legal en los Articulos 121B y 122B
se tipificod la lesion grave y leve “por violencia familiar” imponiendo una
pena de 5 a 10 aflos de prisién y de 3 a 6 afos de prision respectivamente,
mas suspension de patria potestad. En ambos casos, si resulta la muerte y
el agente pudo prever el resultado se imponia una pena de prision de 6 a 12
afios y de 4 y 8 afios de prision, respectivamente. Por otro lado, la Ley 29699
de 2011 reformé las figuras de los Articulos 121 A y 122A, eliminando la
necesidad de que el agente de la lesion sea padre, madre, tutor, guardador
o responsable del menor de 14 afios y aumentando la pena en el caso de la
lesién grave. En ambos tipos de lesiones agravadas si el agente es el tutor o
responsable se imponifa también su remocion del cargo e inhabilitacion. La
Ley 30364 de 2015 modifico la lesion grave agravada regulada en el Articulo
121 A, estableciendo que abarca al menor de edad —sin referencia a los 14
afios de edad— e incluyendo al mayor de 65 afios de edad y a quien sufra dis-
capacidad fisica o mental cuando el agente se aproveche de esa condicion.
También incremento la pena para esta figura y para el caso de que la lesion
de este tipo de victima sea seguida de muerte. A su vez, este cambio legal
modificé el Articulo 121B ampliando la lesién grave agravada “por violencia
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familiar”, que ahora incluye los supuestos en que la victima es mujer y es
lesionada por su condicion de tal en cualquiera de los contextos previstos en
el primer parrafo del articulo 108-B, es ascendiente, descendiente, natural o
adoptivo, conyuge o conviviente del agente y depende o estd subordinado.
En estos supuestos la reforma legal eleva ademads la pena a entre 6 y 12 afios
de prisién. Y en estos casos, si se produce la muerte del lesionado pudiendo
el agente haberlo previsto se eleva la pena a entre 12y 15 afios de prision. Al
mismo tiempo dicha ley derogé los Articulos 122 A y 122B con respecto a
estos tipos de lesiones leves agravadas pero incluyé estas figuras en la nueva
redaccion del Articulo 122, que establece una pena de entre tres y seis afios
de prisién para diversos casos: a) si la victima fuere un miembro de la Policia
Nacional de Perd, de las Fuerzas Armadas, magistrado del Poder Judicial o
del Ministerio Publico, miembro del Tribunal Constitucional o autoridad
elegido por mandato popular o funcionario o servidor publico y es lesiona-
do en ejercicio de sus funciones o como consecuencia de ellas; b) la victima
es menor de edad, mayor de 65 afios o sufre discapacidad psiquica o fisica y
el agente se aprovecha de esa condicion; ¢) la victima es mujer y es lesionada
por su condicién de tal, en cualquiera de los contextos previstos en el primer
parrafo del articulo 108-B; d) la victima es ascendiente, descendiente, natu-
ral o adoptivo, conyuge o conviviente del agente; y €) la victima depende o
esta subordinada de cualquier forma al agente. También impone una pena
aumentada —entre 8 y 14 afios de prision— si la muerte sobreviene a la lesion
de alguna de estas victimas. Como vemos, se ha tratado de una serie comple-
ja de reformas que han estado signadas por el incremento de la punitividad.

En Colombia se produjo también un nimero importante de reformas
legales. La ley 40 de 1993 amplié la circunstancias de agravacion que se
encontraban reguladas en el Articulo 323 del CPC de 1980 para el homi-
cidio doloso y que eran aplicables a las lesiones dolosas en funcién del
Articulo 339 del CPC, introduciendo unos nuevos supuestos en el Inciso 8
relacionados con “fines terroristas, en desarrollo de actividades terroristas”
o contra personas que hubieran ocupado diversos cargos o posiciones o
contra cualquier habitante por causa de sus creencias u opiniones politicas,
incluyendo a algunos de sus parientes. En este sentido se traté de un in-
cremento de la punitividad. En la misma direccion el nuevo CPC de 2000
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genero otras ampliaciones en su Articulo 104: a) incluyé como victimas al
“compafiero o compafiera permanente’; b) simplifico la referencia a fines
o actividades terroristas haciéndola mas amplia y abarcando cualquier tipo
de victima; ¢) incluy6 el caso de que la victima fuera “persona internacio-
nalmente protegida”; y d) incluy6 los casos de “persona que sea o haya
sido servidor publico, periodista, juez de paz, dirigente sindical, politico o
religioso en razén de ello”. Como ya vimos, la Ley 890 de 2004 introdujo un
aumento generalizado de las penas que también afecto a las lesiones dolosas
agravadas. También en 2008, mediante Ley 1257 se modificé el Inciso 1 del
Articulo 104 CPC haciéndolo mas amplio y se incorpor6 el inciso 11, en
el cual se establece la agravante de si se cometiere contra una mujer por el
hecho de ser mujer. Por dltimo, mediante la Ley 1309 de 2009 y Ley 1426 de
2010 se modificé el numeral 10 del mismo articulo, incluyendo a otras victi-
mas como el “defensor de derechos humanos”. Estas dltimas tres reformas
produjeron también por esta via un incremento de la punitividad. Por otro
lado, la Ley 1098 de 2000, al modificar el Articulo 119 CPC, introdujo una
pena mayor —se aumenta en el doble— en el caso de que las lesiones de los
distintos tipos se cometan contra nifios y nifias menores de 14 afios. Y la
Ley 1761 de 2015 modificé dicho articulo incluyendo también el caso de la
mujer lesionada por el hecho de ser mujer, incrementando nuevamente la
punitividad —y anulando el inciso 11 del Articulo 104 CPC.

En Ecuador el Codigo Penal de 1971 establecia en cada figura de lesion
regulada entre los Articulos 463 a 467 una figura agravada cuando concut-
rieran las circunstancias que volvian asesinato al homicidio y que estaban
reguladas en el Articulo 450 CPE. Las penas de multas de cada una de estas
figuras agravadas fueron pasadas a dodlares estadounidenses por la reforma
de la Ley 75 de 2002. Pero las circunstancias de agravamiento del Articulo
450 del CPE fueron reformadas por la Ley del 24 de marzo de 2009 que
agregd una causal en torno al odio o desprecio por razon de raza, religion,
origen nacional o étnico, orientacion sexual o identidad sexual, edad, estado
civil o discapacidad de la victima. Y la ley del 29 de marzo de 2010 agregd
otra circunstancia de agravamiento en relacion a que las victimas fueran
miembros de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, fiscales o jueces de
garantias penales en el desempefio de sus funciones. Ambas reformas im-
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plicaron un incremento de la punitividad. Por otro lado, el Articulo 471 del
CPE establecia que se aplicara la pena inmediatamente superior si el culpa-
do de las lesiones ha cometido la infraccion en la persona del padre o madre
u otro ascendiente o descendiente, en la del conyuge o en la de un hermano.
La reforma del COIPE de 2014 cambi6 la metodologia pues establecio,
como vefamos, una regla general de agravamiento para las figuras delictivas,
que contempla 19 causales diferentes y que si esta presente en los distintos
tipos de lesiones dolosas implica imponer la pena maxima elevada en un
tercio. En funcién del aumento de la penalidad que se dio en esta reforma
legal en una parte de las figuras bdsicas, esta regla implica penas mas eleva-
das que las que se establecfan precedentemente para las tres figuras mas
serias de lesiones agravadas y menos elevadas para las dos figuras menos
serias de lesiones agravadas. También estableci6 una figura de agravamiento
particular cuando la lesion se produce en concentraciones masivas, tumulto,
conmocién populat, evento deportivo o calamidad publica.”!

En Guatemala se produjo una sola reforma legal en la materia. El Decreto
9 de 2009 introdujo el Articulo 150Bis del CPG sobre el maltrato contra pet-
sonas menores de edad que establece una pena acumulable con las penas de
las lesiones. También modific6 el Articulo 151 del CPG, agravando las penas
para el contagio de infecciones de transmision sexual cuando la victima fuera
persona menor de edad o con incapacidad cognoscitiva o volitiva.

En México se produjeron tres reformas legales significativas. En primer
lugar, el Decreto de 30 de diciembre de 1997 modificé el Articulo 300 del
CPM ampliando las victimas que agravan las lesiones a toda una serie de
parientes y personas —precedentemente solo se contemplaba el ascendiente.
Ademas increment6 el aumento de la pena establecido precedentemente
utilizando otro esquema —un tercio del minimo y maximo. En segundo lu-
gar, el Decreto de 17 de mayo de 1999 modificé el Articulo 298 del CPM,
agravando las penas para las lesiones dolosas agravadas, que pasaron a ser el
doble de las establecidas para las lesiones simples. En la versién original del
CPM dependjia si se daba una sola (un tercio de incremento de la sancién),

81 Esta reforma legal también incorporé unas figuras de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar, sobre las que volveremos en el proximo apartado.
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dos (la mitad) o tres (dos tercios) circunstancias agravantes. En tercer lugar,
y como vimos con respecto a los homicidios dolosos, el Decreto del 14
de junio de 2012 reformé el Articulo 316 CPM introduciendo tres nuevos
supuestos de homicidio calificado, enmarcados en la situacién de ventaja:
a) Cuando el activo sea un hombre superior en fuerza fisica y el pasivo una
mujer o persona menor de dieciocho afios; b) Cuando se ocasionen en situ-
aciones de violencia familiar;* y ¢) Exista una situacion de vulnerabilidad
motivada por la condicién fisica o mental o por discriminacién. De este
modo se incrementé también la punitividad.

Como se observa, los cambios en las regulaciones legales de las lesiones
dolosas agravadas han ido predominantemente en la direccion del incre-
mento de la punitividad, ya sea incorporando nuevos supuestos de agra-
vamiento de las lesiones dolosas o incrementando la penalidad para algunas
o todas estas figuras legales. Hemos registrado 36 reformas legales en la
materia. En los afios 1990s se dieron sélo cinco (Brasil 1990, Bolivia 1997,
Pert 1997, Colombia 1993 y México 1997 y 1999). 16 se produjeron en
los afios 2000s y 14 en lo que va de los afios 2010s. Todas incrementaron
la punitividad, con la excepcion de la neutra reforma ecuatoriana de 2002.
La reforma peruana de 2008 y la reforma ecuatoriana de 2014 contuvieron
también modificaciones en un sentido inverso.

3. Como hemos visto, en la regién ha habido en los dltimos afios todo un
juego de reformas legales con respecto a los homicidios y a las lesiones, que
han venido instalando la tipificacién como agravante o como figura delicti-
va independiente de fenémenos relacionados con la violencia de género o la
violencia doméstica. Esto ha adquirido su formato mas definido con la in-
stalacion en buena parte de los pafses de la region del feminicidio como un
tipo auténomo con penas muy severas —incluso, en algunas jurisdicciones,
con figuras agravadas. En algunos paises, ademds de estas mutaciones le-
gales se han creado otros tipos delictivos en paralelo a las figuras clasicas
de lesiones y homicidios. Esto no ha sucedido en Argentina —a pesar de la

82 Los Decretos de 30 de diciembre de 1997 y 14 de junio de 2012 tipificaron diferentes figuras de

violencia familiar, sobre las que volveremos en el préximo apartado.
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sancion en 2009 de la Ley 26845 de proteccion integral para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra las mujeres—, en Colombia —a pesar de
la sancion en 2008 de la Ley 1257 de sensibilizacion, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres—, en Perti —a
pesar de la sancion en 1997 de la Ley 26260 de proteccion frente a la vio-
lencia familiar—, ni en Brasil —a pesar de la sancién en 2006 de la Ley 11340
sobre la violencia doméstica y familiar contra la mujer.

En México en el Codigo Penal federal se encuentra regulado un tipo pe-
nal especifico de “violencia familiar”. Se define como llevar a cabo actos o
conductas “de dominio, control, agresién fisica, psicologica, patrimonial o
economica a alguna persona con la que se encuentre o haya estado unido por
vinculo matrimonial, de parentesco por consanguinidad, afinidad o civil, con-
cubinato o una relacién de pateja dentro o fuera del domicilio familiar”. Se
le impone la pena de prision de 6 meses a 4 afios y la pérdida del derecho de
pension alimenticia. Y se sefiala que le impondra un tratamiento psicolégico
especializado (Articulo 343 bis CPM). Se equipara a este caso cualquiera de
esos actos contra persona que esté sujeta a la custodia, guarda, proteccion,
educacion, instruccion o cuidado de dicha persona (Articulo 343 ter CPM).

En Guatemala la Ley de 2008 contra el feminicidio y otras formas de
violencia contra la mujer crea el delito de “violencia contra la mujer”. Se es-
tablece que comete el delito de violencia contra la mujer quien, en el ambi-
to publico o privado, ejerza violencia fisica, sexual o psicologica valiéndose
de las siguientes circunstancias: a) haber pretendido, en forma reiterada o
continua, infructuosamente, establecer o restablecer una relaciéon de pareja
o de intimidad con la victima; b) Mantener en la época en que se perpetre
el hecho o haber mantenido con la victima relaciones familiares, conyugales,
de convivencia, de intimidad o noviazgo, amistad, compafierismo o relacion
laboral, educativa o religiosa; ¢) Como resultado de ritos grupales usando o
no armas de cualquier tipo; d) En menosprecio del cuerpo de la victima para
satisfaccion de instintos sexuales, o cometiendo actos de mutilacion genital;
y ) Por misoginia. En estos casos, si la violencia fue fisica o sexual contra la
mujer la pena a imponer sera de prision de 5 a 12 afios, sin petjuicio de que
los hechos constituyan otros delitos estipulados por las leyes ordinarias. Si
la violencia fue psicoldgica la pena sera de prision de 5 a 8 afios de prision,
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sin perjuicio de que los hechos constituyan otros delitos estipulados en las
leyes ordinarias (Articulo 7 LCFFVCM Decreto 22 de 2008). Por otro lado,
se estableci6 también el delito de violencia econémica contra la mujer que es
cometido por quien, dentro del ambito publico o privado, incurra en una con-
ducta comprendida en cualquiera de los siguientes supuestos: a) Menoscabe,
limite o restrinja la libre disposicién de sus bienes o derechos patrimoniales o
laborales; b) Obligue a la mujer a suscribir documentos que afecten, limiten,
restrinjan su patrimonio o lo pongan en riesgo o que lo eximan de respons-
abilidad econémica, penal, civil o de cualquier otra naturaleza; c) Destruya u
oculte documentos justificativos de dominio o de identificacién personal, o
bienes, objetos personales, instrumentos de trabajo que le sean indispensables
para ejecutar sus actividades habituales; d) Someta la voluntad de la mujer por
medio del abuso econémico al no cubrir las necesidades basicas de ésta yla de
sus hijas e hijos; y ) Ejerza violencia psicolégica, sexual o fisica sobre la mu-
jer, con el fin de controlar los ingresos o el flujo de recursos monetarios que
ingresan al hogar. La persona responsable de este delito es sancionada con
prision de 5 a 8 afios, sin perjuicio de que los hechos constituyan otros delitos
estipulados en leyes ordinarias (Articulo 8 LCFFVCM Decreto 22 de 2008).
En Ecuador el Codigo Organico Integral Penal de 2014 establece toda
una seccion sobre violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar.
Se considera violencia toda accién que consista en maltrato fisico, psicolo-
gico o sexual ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer
o demas integrantes del nucleo familiar. Se consideran miembros del nicleo
familiar a la o al conyuge, a la pareja en union de hecho o union libre, con-
viviente, ascendientes, descendientes, hermanas, hermanos, parientes hasta
el segundo grado de afinidad y personas con las que se determine que el
procesado o la procesada mantenga o haya mantenido vinculos familiares,
intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo o de cohabitacién
(Articulo 155 COIPE). Si la violencia contra la mujer o miembros del nu-
cleo familiar causa lesiones, se impone la pena prevista para las mismas —de
acuerdo a su tipo— aumentada en un tercio (Articulo 156 COIPE). En el
tipo de lesion menos grave eso implicarfa una pena de 40 a 80 dfas de priva-
ci6én de la libertad y en el caso de la lesion mas grave una pena de 6,66 2 9,33
afios de privacion de la libertad (Articulo 152 COIPE). Si la violencia contra
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la mujer o miembros del nicleo familiar causa perjuicio en la salud mental
por actos de perturbacion, amenaza, manipulacion, chantaje, humillacion,
aislamiento, vigilancia, hostigamiento o control de creencias, decisiones o
acciones, sera sancionada de la siguiente manera: 1) Si se provoca dafio leve
que afecte cualquiera de las dimensiones del funcionamiento integral de la
persona en los ambitos cognoscitivos, afectivos, somaticos, de comporta-
miento y de relaciones, sin que causen impedimento en el desempefio de
sus actividades cotidianas, serd sancionada con pena privativa de libertad de
30 a 60 dias; 2) Si se afecta de manera moderada en cualquiera de las areas
de funcionamiento personal, laboral, escolar, familiar o social que cause
perjuicio en el cumplimiento de sus actividades cotidianas y que por tanto
requiere de tratamiento especializado en salud mental, serd sancionada con
pena de 6 meses a 1 aflo; 3) Si causa un dafio psicoldgico severo que aun
con la intervencion especializada no se ha logrado revertir, sera sancionada
con pena privativa de libertad de 1 a 3 afios (Articulo 157).% Por ultimo,
se establece también una contravencién de violencia contra la mujer o los
miembros del nucleo familiar para los casos en que la persona hiera, lesione
o golpee a la mujer o miembros del nucleo familiar, causandole lesiones o
incapacidad que no pase de tres dias, imponiendo una sancién de pena pri-
vativa de libertad de 7 a 30 dias (Articulo 159 COIPE).

En Bolivia se encuentra contemplado en el Cédigo Penal el tipo de
“violencia familiar o doméstica”, definido como quien agrediere fisicamen-
te, psicologica o sexualmente dentro de los casos comprendidos en los si-
guientes supuestos, siempre que no constituya otro delito: 1) El conyuge o
conviviente o por quien mantenga o hubiera mantenido con la victima una
relacién analoga de afectividad o intimidad, atn sin convivencia; 2) La per-
sona que haya procreado hijos o lujas con la victima, aun sin convivencia;
3) Los ascendientes o descendientes, hermanos, hermanas, parientes con-
sanguineos o afines en linea directa y colateral hasta el cuarto grado; y 4) La
persona que estuviere encargada del cuidado o guarda de la victima, o si ésta
se encontrara en el hogar, bajo situacién de dependencia o autoridad. En

83 En esta seccidn existe un reenvio a los delitos contra la integridad sexual y reproductiva (Articulo
158 COIPE).
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estos casos la pena es de 2 a 4 afos de privacion de la libertad (Articulo 272
CPB). Por otro lado, establece el delito de “violencia econémica” cuando se
dan las siguientes conductas: a) Menoscabe, limite o restrinja la libre dispo-
sicién del ingreso econémico de la mujer; b) Destruya u oculte documentos
justificativos de dominio, de identificaciéon personal, titulos profesionales
o bienes, objetos personales, instrumentos de trabajo de la mujer que le
sean indispensables para ejecutar sus actividades habituales; ¢) Restrinja o
suprima el cumplimiento de sus obligaciones econdémicas familiares que
pongan en riesgo el bienestar de su conyuge, hijas e hijos, como medio para
someter la voluntad de la mujer; d) Controle los ingresos o flujo de recutsos
monetarios que ingresan al hogar mediante violencia psicoldgica, sexual o
fisica; ¢) Impida que la mujer realice una actividad laboral o productiva que
le genere ingresos. En estos supuestos se impone una pena privativa de la
libertad de 2 a 4 afios (Articulo 250 Bis CPB). Por dltimo, se contempla la
“violencia patrimonial”, definida como el caso en que por cualquier medio
se impida, limite o prohiba el uso, el disfrute, la administracién, la trans-
formacion, o la disposicién de uno o varios bienes propios de la mujer con
quien se mantenga una relaciéon de matrimonio o unién libre. En este caso
la sancién es de multa de cien (100) hasta trescientos sesenta y cinco (365)
dias (Articulo 250 Ter CPB).

Todas estas figuras delictivas autonomas han sido incluidas mediante
reformas legales que se han producido en los dltimos 25 afios. En México la
figura de la violencia familiar fue introducida mediante el Decreto de 30 de
diciembre de 1997. Se trataba de una figura mas restringida en cuanto a sus
formas y a los sujetos involucrados. La misma fue ampliada por el Decreto
de 14 de junio de 2012 que le dio su formato actual.

En Guatemala las diversas figuras de violencia contra la mujer fueron
creadas en 2008 a través del Decreto 22 que sanciond la Ley contra el femi-
nicidio y otras formas de violencia contra la mujer.

En Ecuador las figuras de delito y contravencion de violencia contra la
mujer o miembros del nicleo familiar fueron introducidas por la reforma
que sancioné el COIPE en 2014.%

84 La Ley 103 contra la violencia a la mujer y a la familia
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En Bolivia las figuras de violencia familiar o doméstica, violencia eco-
noémica y violencia patrimonial fueron incorporadas al CPB por la Ley 348
integral para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia. Todas estas
reformas han implicado la criminalizacion de conductas que antes no se
encontraban especificamente criminalizadas o el aumento de la penalidad
de conductas que anteriormente se encontraban criminalizadas, generando
siempre un efecto de incremento de la punitividad.

II1. Hurtos

1. En el terreno de los delitos contra la propiedad sobresalen por su uti-
lizacién efectiva por parte del sistema penal de la regién las categorias
legales de hurto y robo —que a su vez comprenden diversas formas. En
Colombia no existen estas dos categorias sino que se diferencia el hurto —
apropiacion de una cosa mueble ajena— y el hurto calificado —diversos casos,
entre los que se incluye aquellos en lo que ha mediado la violencia contra las
cosas para la que se impone una pena y aquellos en los que ha mediado la
violencia contra las personas para la que se impone otra pena. En el caso de
Meékxico, a la inversa, solo existe la figura del robo que, en su formato basico,
es similar a lo que en otros contextos se denomina hurto —pues no incluye
la violencia contra las personas o las cosas.

Si tomamos en consideracion la figura delictiva basica de apoderamien-
to de una cosa ajena sin el consentimiento del propietario o poseedor y
sin mediar violencia contra las personas o las cosas —que aqui llamaremos
hurto, rescatando la designacion mas frecuente pero incluyendo la categoria
de robo del Cédigo Penal Federal mexicano— podemos realizar una com-
paracion a través de las fronteras nacionales que abarca nuestro estudio en
cuanto a los niveles de severidad penal con respecto a categorias legales
relativamente semejantes.

En algunas jurisdicciones de nuestro estudio se distinguen distintos ti-
pos de hurtos de acuerdo al valor de lo hurtado, de donde se desprenden
penas con distinto nivel de severidad. De este modo, en Colombia la pena
serfa de 1,33 a 2,66 aflos de prision si la cuantia no excede de 10 salarios
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minimos legales mensuales vigentes. Si lo hace, la pena serfa de 2,66 a 9
aflos de prisién (Articulo 239 CPC). Del mismo modo, en México si el valor
de lo robado no excede de cien veces el salario se impone pena de prision de
hasta dos afios y multa de hasta cien veces el salatio. En cambio si el valor
de lo robado excede de cien veces el salario, pero no de quinientas veces,
se impone pena de prision entre dos y cuatro afios y multa de hasta ciento
ochenta veces el salario. Por ultimo, si el valor de lo robado excede de qui-
nientas veces el salario se impone prisién de entre cuatro y diez afios y multa
desde ciento ochenta veces y hasta quinientas veces el salario (Articulo 370
CPM). Si por alguna circunstancia no fuere estimable en dinero la cuantia
de lo robado o por su naturaleza fuese imposible, se impone pena entre 3
dias y 5 afios de prision (Articulo 371 CPM).»

En todas las jurisdicciones esta figura delictiva basica es sancionada con
pena privativa de la libertad. En algunos casos se impone también la pena
de multa, como Brasil (Articulo 155 CPBr) y México (Articulo 370 CPM).

85 En algunas jurisdicciones de la region existen figuras de hurtos a las que se les impone una pena
menor que la figura basica. Es el caso de Brasil, para los casos en que el delincuente es primatio y la
cosa hurtada es de pequefio valor, en que el juez penal puede sustituir la reclusion por la detencion y
disminuirla entre uno y dos tercios —lo que implicarfa una pena menor de entre 4 meses y 1 aflo y cuatro
meses— o aplicar pena de multa solamente (Articulo 155 3° CPBr). También se regula separadamente
el hurto de cosa comun (Articulo 156 CPBr). En Guatemala existen diversas figuras de hurto en que
la pena que se impone es de multa, a saber el hurto de uso (Articulo 248 CPG), el hurto de fluidos
(Articulo 249 CPG) y el hurto impropio (Articulo 250 CPG). En Bolivia existen también figuras de este
tipo como el hurto de cosa comun (Articulo 327 CPB), el hurto de uso (Articulo 328 CPB), el hurto de
posesion (Articulo 329 CPB) y la sustraccion de energia (Articulo 330 CPB). Las penas que se imponen
en estos casos son mds leves que en la figura de hurto simple, tanto por contemplar periodos menores
de privacion de libertad como por ser de multa o prestacion de trabajos. En Pert se contempla la figura
del hurto de uso con una pena privativa de la libertad menor que la que corresponde al hurto simple
(Articulo 187 CPP). En México se establece la posibilidad de que el “robo” en que no medie violencia
no sea penado si lo robado no pasa de diez veces el salario y es restituido por el infractor espontanea-
mente y paga los dafios y perjuicios antes de que la Autoridad tome conocimiento del delito (Articulo
375 CPM). Ademis se prevé no aplicar pena al que se apodera de objetos estrictamente necesarios para
satisfacer sus necesidades personales o familiares del momento por unica vez (Articulo 379 CPM). Y
se contempla el hurto de uso con una pena menor (Articulo 380 CPM). En Ecuador existe la “contra-
vencion de hurto” en el caso de que lo hurtado no supere el cincuenta por ciento de un salario basico
unificado del trabajador en general, imponiéndose una pena privativa de la libertad de 15 a 30 dias
(Articulo 209 COIPE).
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Comparando los niveles de punitividad para esta figura legal basica®
en la region, se destacan por su bajo nivel de severidad, reflejado en los
minimos penales, México por un lado y Argentina y Bolivia,por el otro
—una doceava parte que las penas minimas en Pert, Brasil y Guatemala y
una dieciseisava parte de la pena minima en Colombia. Por su alto nivel de
severidad, reflejado en las penas maximas, en cambio, se destacan México
-5 veces mayor que la pena maxima en Argentina y Ecuador— y Colombia
—casi cinco veces la pena maxima en Argentina y Ecuador y 3 veces la de
Perd y Bolivia.

Griéfico 9. Penalidad para Hurto Simple —~América Latina— 2015.
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Existen contextos nacionales que durante estos ultimos 25 afios no han
experimentado reformas legales sobre esta figura basica de los delitos con-
tra la propiedad. Es el caso de Argentina, Bolivia y Brasil.

86 Excluimos los supuestos de atenuacion que estan presentes en algunas jurisdicciones, aunque
esto implica que dichos hechos si pueden estar incluidos en otros contextos en la figura basica, afectan-
do en cierta medida este ejercicio de comparacion.
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En Colombia se dio, en primer lugar, una reforma legal en esta matetia
a través del Codigo Penal de 2000 que elevé el minimo de la pena del hurto
—de 1 a 2 afos de prision— pero que agregd una figura de hurto atenuado,
a la que se le puede imponer una pena de 1 a 2 afios de prisién, por lo que
su resultado fue mas bien neutro en términos de punitividad. En cambio,
la Ley 890 de 2004 aument6 en un tercio la pena minima y en un medio la
pena maxima, incrementando claramente los niveles de punitividad.

En el mismo sentido, en Guatemala esta figura basica fue reformada por
el Decreto 20 de 1996, que aument6 la pena que antes era de prision entre
6 meses y 4 afios.

En Ecuador la reforma legal de 2014 reformo esta figura basica. E1 CPE
de 1971 preveia una pena minima mas baja —1 mes— pero una pena maxima
mas alta —3 aflos. Por tanto el cambio legal produjo un resultado mixto en
términos de punitividad.

Por otro lado, en otras jurisdicciones se han dado reformas legales que
expandieron las fronteras de la criminalizacién, ampliando los supuestos
facticos de la figura legal. De este modo, en México la figura del “robo”
—equiparable, como decfamos, a lo que se denomina hurto en las demas
jurisdicciones— experimento algunas reformas legales. El Decreto de 10 de
enero de 1994 reformé el Articulo 368 CPM, ampliando los supuestos de
hechos equiparables a robo, incluyendo la apropiacion de la cosa mueble
propia que es poseida legitimamente por otro bajo cualquier titulo. El De-
creto de 17 de mayo de 1999 también reformo dicho articulo incorporando
diversas formas de energias y fluidos en la figura del robo. Por su parte,
en Perti el Decreto Legislativo 1084 de 2008 introdujo la equiparacién del
hurto simple a la apropiacién de los recursos pesqueros.

En estos cinco contextos nacionales hubo 7 reformas legales en los alti-
mos aflos, de las cuales 5 estuvieron orientadas hacia incrementar la punitiv-
idad, sea incrementando la penalidad (Guatemala 1996 y Colombia 2004),
sea expandiendo explicitamente el alcance de la criminalizacion (México
1994 y 1999 y Pert 2008). La reforma ecuatoriana de 2014 tuvo una cierta
cuota de ambigiiedad y la reforma colombiana de 2000 fue mas bien neutra
en términos de punitividad.
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2. Como en el caso de los homicidios y las lesiones dolosas, también en los
hurtos existen en cada contexto nacional diversas figuras legales agravadas
de hurto para las que se imponen penas mas severas que contemplan distin-
tos elementos —el modo de comision, el objeto sustraido, la condicion del
sujeto activo o pasivo, etc. Esto puede hacer que ciertos hechos sean en un
pais hurtos simples y en otro, hurtos agravados.

En el caso de Argentina se impone prision de 1 a 6 aflos para diferentes
hurtos agravados, a saber: 1) Cuando el hurto fuere de productos separados
del suelo o de maquinas, instrumentos de trabajo o de productos agroqui-
micos, fertilizantes u otros insumos similares, dejados en el campo, o de
alambres u otros elementos de los cercos; 2) Cuando el hurto se cometiere
con ocasién de un incendio, explosion, inundacién, naufragio, accidente de
ferrocarril, asonada o motin o aprovechando las facilidades provenientes
de cualquier otro desastre o conmocién publica o de un infortunio particu-
lar del damnificado; 3) Cuando se hiciere uso de ganzua, llave falsa u otro
instrumento semejante o de llave verdadera que hubiere sido substraida,
hallada o retenida; 4) Cuando se perpetrare con escalamiento; 5) Cuando el
hurto fuese de mercaderfas u otras cosas muebles transportadas por cual-
quier medio y se cometiere entre el momento de su carga y el de su destino o
entrega, o durante las escalas que se realizaren; y 6) Cuando el hurto fuere de
vehiculos dejados en la via publica o en lugares de acceso publico (Articulo
163 CPA). También se establece una agravante genérica cuando quien ejecu-
tare el delito fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales
o del servicio penitenciario, en cuyo caso la pena se aumentara en un tercio
en su minimo y en su maximo (Articulo 163 bis CPA). En el caso de las
figuras agravadas, esto implicarfa una pena de prisién entre 1,33 y 8 aflos.”

87 A partir de una reforma legal de 2004 se establecié un capitulo especifico sobre el abigeato
como un tipo penal auténomo que antes era un supuesto de hurto agravado, definido como apoderarse
ilegitimamente de una o mas cabezas de ganado mayor o menor, total o parcialmente ajeno, que se en-
contrare en establecimientos rurales o, en ocasioén de su transporte, desde el momento de su carga hasta
el de su destino o entrega, incluyendo las escalas que se realicen durante el trayecto. Se impone para este
tipo delictivo una pena con un minimo mayor al del hurto agravado, entre 2 y 6 afios de prision. Dicha
pena es de 3 a 8 aflos de prision si el abigeato es de cinco o mas cabezas de ganado mayor o menor y se
utilizare un medio motorizado para su transporte (Articulo 167 ter CPA). Por otro lado se establecieron
causas especificas de agravacion para este nuevo tipo penal auténomo por las que el abigeato debe ser
castigado con una pena entre 4 y 10 afios de prision (Articulo 167 Quater CPA).
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En Brasil se establecen diversas figuras de hurto calificado. En primer
lugar, si el delito se comete: 1) con la destruccién o rompimiento de obsta-
culo para la sustraccion de la cosa; 2) con abuso de confianza, o por el frau-
de, la escalada o la destreza; ¢) con empleo de llave falsa; y 4) por dos o mas
personas. En estos supuestos, la pena es de 2 a 8 afios de prision y multa
(Articulo 155 4° CPBr). En segundo lugar, se establece una pena mas alta,
prision de 3 a 8 afios, si lo que se sustrae es un vehiculo de motor que ha
sido transportado a otro Estado o al extranjero (Articulo 155 5° CPBr). En
tercer lugar, se establece que cuando el hurto simple sea realizado durante
el reposo nocturno la pena se aumenta en un tercio, es decir, pasa a ser de
1,33 a 5,33 afios de prision (Articulo 155 1° CPBr).

En Bolivia los hurtos agravados son cuando el delito fuere cometido:
a) con escalamiento o uso de ganzua, llave falsa u otro instrumento seme-
jante, para penetrar al lugar donde se halla la cosa objeto de la sustraccion;
b) con ocasién de un estrago o conmocion popular; €) aprovechandose de
un accidente o de un infortunio particular; d) sobre los bienes publicos del
patrimonio cultural boliviano; €) sobre cosas de valor artistico, histérico,
religioso y cientifico; f) sobre cosas que se encuentran fuera del control del
duefio; y g) sobre cosas de primera necesidad o destinadas a un servicio
publico, siempre que la sustraccion ocasionare un quebranto a este o una
situacion de desabastecimiento. En todos estos supuestos la pena es de 3
meses a 5 aflos de prision. A su vez, si la cosa mueble ajena esta calificada
de Patrimonio Cultural Boliviano la pena se aumenta en un tercio en su
maximo, llegando a 6,66 afios de prision (Articulo 326 CPB).®

En Peru los hurtos agravados son reprimidos con pena privativa de li-
bertad no menor de 3 ni mayor de 6 afios incluyendo los siguientes supues-
tos: a) durante la noche; b) mediante destreza, escalamiento, destruccion
o rotura de obstaculos; ¢) con ocasién de incendio, inundacién, naufragio,
calamidad publica o desgracia particular del agraviado; d) sobre los bienes
muebles que forman el equipaje del viajero; y ) mediante el concurso de
dos o mas personas. Ahora bien, la pena se agrava pasando a ser de entre 4

88 Como en Argentina, se regula separadamente el abigeato incluyendo formas agravadas, con
penas que van desde 1,33 a 6,66 afios de prision (Articulo 350 CPB).
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y 8 afios de prisiéon cuando el hurto es cometido: a) en inmueble habitado;
b) por un agente que actia en calidad de integrante de una organizacién
destinada a perpetrar estos delitos; c¢) sobre bienes de valor cientifico o que
integren el patrimonio cultural de la Nacién; d) colocando a la victima o a
su familia en grave situacién econémica; ) con empleo de materiales o arte-
factos explosivos para la destruccion o rotura de obstaculos; f) utilizando el
espectro radioeléctrico para la transmisioén de sefiales de telecomunicacion
ilegales; @) sobre bien que constituya tinico medio de subsistencia o herra-
mienta de trabajo de la victima; h) sobre vehiculo automotor, sus autopartes
o0 accesorios; i) sobre bienes que forman parte de la infraestructura o insta-
laciones de transportes de uso publico, de sus equipos o elementos de se-
guridad, o de prestacion de servicios publicos de saneamiento, electricidad,
gas o telecomunicaciones; j) en agravio de menores de edad, personas con
discapacidad, mujeres en estado de gravidez o adulto mayor. Por otro lado,
se establece que la pena sera no menor de 8 ni mayor de 15 afios cuando
el agente actta en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacion
destinada a perpetrar estos delitos (Articulo 186 CPP).*

En Ecuador se establece, en primer lugar, que si el hurto se comete
sobre bienes publicos se impondra el maximo de la pena prevista aumen-
tada en un tercio, es decir, 2,66 afios de prision (Articulo 196 COIPE). En
segundo lugar, se establece que la o el servidor policial o militar que hurte
material bélico como armas, municiones, explosivos o equipos de uso poli-
cial o militar, sera sancionado con pena privativa de libertad de 3 a 5 afios.
En tercer lugar, en el caso de hurto de medicinas, vestuario, viveres u otras
especies que afecten al desenvolvimiento de la Policfa Nacional o las Fuer-
zas Armadas, se impone una sancién de pena privativa de libertad de 1 a 3
aflos (Articulo 197 COIPE). En cuarto lugar, se contempla el caso del hurto
de lo requisado por el servidor policial o militar, que es sancionado siempre
con la pena maxima prevista para este delito (Articulo 198 COIPE).”

89 Como en Argentina y Bolivia, existen en Perd, separadamente, figuras legales que se refieren al
hurto y robo de ganado, aunque no se usa la palabra “abigeato” (Articulos 189A, 189B y 189C CPP).

90 Como en Argentina, Bolivia y Pert, en Ecuador se regula separadamente el abigeato al que se
le impone una pena de 1 a 3 aflos de prision. Y se incluyen ademas figuras agravadas —a la par de ser
objeto del agravamiento genérico establecido en la parte general del COIPE- (Articulo 199 COIPE).
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En Colombia existe la figura del hurto calificado. Como deciamos, esta
figura legal incluye los supuestos que en las otras jurisdicciones estructuran
el robo, categoria legal que no estd presente en este contexto nacional. Va-
mos a excluir esos dos supuestos —violencia contra las personas y violencia
contras las cosas— de nuestra descripcion en este punto para hacerlo cuando
analicemos en el proximo punto la figura legal del robo en los demas paises
de nuestro estudio. El hurto calificado es penado con prisioén de 6 a 14 afios
y se da: a) cuando se coloque a la victima en condiciones de indefensién o
inferioridad o aprovechandose de tales condiciones; b) cuando se produzca
mediante penetracién o permanencia arbitraria, engafiosa o clandestina en
lugar habitado o en sus dependencias inmediatas, aunque allf no se encuen-
tren sus moradores; ¢) cuando se produzca con escalonamiento, o con llave
sustraida o falsa, ganzta o cualquier otro instrumento similar o violando o
superando seguridades electronicas u otras semejantes. Ahora bien, la pena
sera de 7 a quince 15 afios de prisién cuando el hurto se cometiere sobre
medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combusti-
ble que se lleve en ellos. Si la conducta fuere realizada por el encargado de la
custodia material de estos bienes, la pena se incrementara de la sexta parte a
la mitad, pasando a ser de entre 8,16y 10,5 afios de minimo a de entre 17,5y
22,5 afios de prision de maximo. Finalmente, la pena sera de cinco 5 a doce
12 afios de prision cuando el hurto se cometiere sobre elementos destinados
a comunicaciones telefénicas, telegraficas, informaticas, telematicas y sateli-
tales, o a la generacion, transmision o distribucion de energifa eléctrica y gas
domiciliario, o a la prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado
(Articulo 240 CPC). A su vez estos hurtos calificados pueden ser agravados
cuando se den en ciertas circunstancias, a saber: 1) Aprovechando calami-
dad, infortunio o peligro comun; 2) Aprovechando la confianza depositada
por el duefio, poseedor o tenedor de la cosa en el agente; 3) Valiéndose de
la actividad de inimputable; 4) Por persona disfrazada, o aduciendo calidad
supuesta, o simulando autoridad o invocando falsa orden de la misma; 5)
Sobre equipaje de viajeros en el transcurso del viaje o en hoteles, aeropuet-
tos, muelles, terminales de transporte terrestre u otros lugares similares; 7)
Sobre objeto expuesto a la confianza publica por necesidad, costumbre o
destinacion; 8) Sobre cerca de predio rural, sementera, productos separados
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del suelo, maquina o instrumento de trabajo dejado en el campo, o sobre
cabeza de ganado mayor o menor;” 9) En lugar despoblado o solitatio; 10)
Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven con-
sigo; o por dos o mas personas que se hubieren reunido o acordado para
cometer el hurto; 11) En establecimiento publico o abierto al publico, o
en medio de transporte publico; 12) Sobre efectos y armas destinados a la
seguridad y defensa nacionales; 13) Sobre los bienes que conforman el pa-
trimonio cultural de la Nacion; 14) Sobre petrdleo o sus derivados cuando
se sustraigan de un oleoducto, gasoducto, poliducto o fuentes inmediatas
de abastecimiento; y 15) Sobre materiales nucleares o elementos radiactivos
(Articulo 241 CPC). En todos estos supuestos la pena se incrementa de la
mitad a tres cuartas partes. En la mayor parte de los hurtos calificados esto
implicarfa pasar a una pena de entre 9 y 10, 5 aflos de prisién a un de entre
21y 24,5 afios de prisién. Y en el caso del hurto calificado mas severamente
penado —excluyendo los supuestos que constituyen robo en las otras juris-
dicciones de este estudio- la pena serfa aun mayor pudiendo alcanzar un
minimo de 18,37 afios y un maximo de 39,37 afios de prision.

En Guatemala se establecen diversas circunstancias que vuelven agra-
vado al hurto, a saber: 1) Cuando fuere cometido por doméstico o intervi-
niendo grave abuso de confianza; 2) Cuando fuere cometido aprovechan-
dose de calamidad publica o privada, o de peligro comun; 3) Cuando se
cometiere en el interior de casa, habitacion o morada o para ejecutatlo el
agente se quedare subrepticiamente en edificio o lugar destinado a habita-
cién —esta circunstancia agravante no se aplica cuando el hurto concursare
con el de allanamiento de morada—; 4) Cuando se cometiere usando ganzua,
llave falsa u otro instrumento semejante, o llave verdadera, que hubiese sido
sustraida, hallada o retenida; 5) Cuando participaren en su comisiéon dos o
mas personas; una o varias fingiéndose autoridad o jefes o empleados de un
servicio publico; 6) Cuando el hurto fuere de objetos o dinero de viajeros y
se realizare en cualquier clase de vehiculos o en estaciones, muelles, hoteles,
pensiones o casas de huéspedes; 7) Cuando fuere de cosas religiosas o mi-

91 Este inciso hace referencia a lo que en otras jurisdicciones se denomina “abigeato” como tipo
delictivo auténomo.
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litares, de valor cientifico, artistico o histérico o destinadas al uso u ornato
publicos; 8) Si el hurto fuere de armas de fuego; 9) Si el hurto fuere de
ganado’; 10) Cuando los bienes hurtados fueren productos separados del
suelo, maquinas, accesotios o instrumentos de trabajo dejados en el campo,
o de alambre u otros elementos de los cercos; y 11) Cuando el hurto fuere
de vehiculos dejados en la via publica o en lugares de acceso publico.”” Al
responsable de hurto agravado se le sanciona con prision de 2 a 10 afios
(Articulo 247 CPG). Pero mas alla de este caso se regula también una suerte
de hurto agravado, cuando sea un “hecho sacrilego”, es decir, cuando el
objeto materia del delito sea destinado al culto, sea cosa sagrada o no, tales
como Santfsimo Sacramento, Santos Oleos, Santas Imagenes, en bulto o
en pintura, vasos sagrados, calices, copones, patenas, custodias, corporales,
purificadores, ornamentos, vestiduras sagradas, pilas bautismales, confesio-
narios, pulpitos, coronas, resplandores, anillos, cadenas, pulseras, crucifijos,
floreros, candeleros; Cruz Alta, ciriales, incensarios, alcancfas, biblias o cual-
quier otro objeto similar de alto contenido religioso, profano o histérico, in-
dependientemente de que se cometan o no en el lugar destinado al culto. En
este caso la pena a imponer es de 12 afios de prision (Articulo 255 Bis CPG).

En México, como deciamos en el apartado anterior, sélo existe la cate-
gorfa legal de robo, que abarca lo que en otras jurisdicciones son el hurto
y el robo. A continuacion presentamos las diversas figuras legales de agra-
vamiento del robo que no involucra la violencia y, por tanto, pueden equi-
pararse a lo que en otras jurisdicciones se denominan hurtos agravados o
calificados. Se trata de un entramado complejo. En primer lugar, el Articulo
371 CPM contempla el caso en el que el robo ha sido cometido por dos o
mas sujetos y media violencia, acechanza o cualquier otra circunstancia que
disminuya la posibilidad de defensa de la victima o la ponga en condiciones
de desventaja. Se trata de una figura legal en la cual puede haber violencia
—por lo que se englobarfa en otras jurisdicciones en lo que se denomina

92 {dem anterior

93 Si los vehiculos hurtados fueren llevados y aceptados en predios, talleres, estacionamientos o
lugares de venta de repuestos, con destino a su venta, realizacién o desarme, seran solidatiamente res-
ponsables con los autores del hurto, los propietarios de los negocios antes mencionados, sus gerentes,
administradores o representante legales, quienes en todo caso estan obligados a verificar la legitima
procedencia de los vehiculos recibidos para su comercializacion.
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robo— pero en la que también puede no estar presente —y en ese caso podria
ser parte del hurto en otras jurisdicciones. La pena a imponer es de 5a 15
aflos de privacion de libertad hasta mil dfas de multa. Y es posible aplicar la
prohibicién de ir a un lugar determinado o la vigilancia de la autoridad por
un término igual al de la sancién privativa de la libertad. En segundo lugat,
el Articulo 376 bis CPM establece el caso que cuando el objeto robado sea
un vehiculo automotor terrestre que sea objeto de registro conforme a la
ley de la materia, con excepcion de las motocicletas, la pena serd de 7 a 15
aflos de prision y de mil quinientos a dos mil dias multa. La pena prevista
en el parrafo anterior se aumentara en una mitad —pasando a ser de entre
10,5 y 22,5 afios de prision y de 2.250 a 3.000 dias de multa—, cuando en
el robo participe algtin servidor publico que tenga a su cargo funciones de
prevencion, persecucion o sancién del delito o ejecucion de penas; ademas
se le aplicara destitucion e inhabilitacion para desempefiar cualquier em-
pleo, cargo o comision publicos por un tiempo igual al de la pena de prision
impuesta.” En tercer lugar, el Articulo 381 CPMP establece que ademis de
la pena que le corresponda conforme a los articulos 370 y 371, se aplicaran
al delincuente las penas previstas en ese articulo, en los casos siguientes: I)
Cuando se cometa el delito en un lugar cerrado; II) Cuando lo cometa un
dependiente o un domestico contra su patrén o alguno de la familia de este,
en cualquier parte que lo cometa —por domestico se entiende: el individuo
que por un salatio, por la sola comida u otro estipendio o servicio, gajes
o emolumentos sitve a otro, aun cuando no viva en la casa de este—; 11I)
Cuando un huésped o comensal o alguno de su familia o de los criados que
lo acompafen, lo cometa en la casa donde reciben hospitalidad, obsequio
o0 agasajo; IV) Cuando lo cometa el duefio o alguno de su familia en la casa
del primero, contra sus dependientes o domésticos o contra cualquiera otra
persona; V) Cuando lo cometan los duefios, dependientes, encargados o
criados de empresas o establecimientos comerciales, en los lugares en que
presten sus servicios al publico y en los bienes de los huéspedes o clientes;
VI) Cuando se cometa por los obreros, artesanos, aprendices o discipulos,

94 Por su parte el Articulo 377 CPM contempla una serie de figuras delictivas relacionadas con
el robo de un vehiculo automotor terrestre que sea objeto de registro conforme a la ley de la materia.
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en la casa, taller o escuela en que habitualmente trabajen o aprendan o en
la habitacion, oficina, bodega u otro lugar al que tengan libre entrada por el
caracter indicado; VII) Cuando se cometa estando la victima en un vehiculo
particular o de transporte publico; VIII) Cuando se cometa aprovechando
las condiciones de confusion que se produzcan por catastrofe o desorden
publico; IX) Cuando se cometa por una o varias personas armadas, 0 que
utilicen o porten otros objetos peligrosos; X) Cuando se cometa en contra
de una oficina bancaria, recaudatoria u otra en que se conserven caudales,
contra personas que las custodien o transporten aquellos; XI) Cuando se
trate de partes de vehiculos estacionados en la via publica o en otro lugar
destinado a su guarda o reparacion; XII) Cuando se realicen sobre embar-
caciones o cosas que se encuentren en ellas; X1II) Cuando se comete sobre
equipaje o valores de viajeros en cualquier lugar durante el transcurso del
viaje; XIV) Cuando se trate de expedientes o documentos de protocolo,
oficina o archivos publicos, de documentos que contengan obligacion, libe-
racion o transmisién de deberes que obren en expediente judicial, con afec-
tacion de alguna funcién puablica —si el delito lo comete el servidor publico
de la oficina en que se encuentre el expediente o documento, se le impondra
ademds, destitucion e inhabilitacion para desempefiar otro empleo, cargo o
comision publicos, de seis meses a tres afilos—; XV) Cuando el agente se val-
ga de identificaciones falsas o supuestas ordenes de alguna autoridad; XVI)
Cuando se cometa en caminos o carreteras; y XVII) Cuando el objeto de
apoderamiento sean vias, sus partes o equipo ferroviario, los bienes, valores
o mercancias que se transporten por este medio. En los supuestos a que se
refieren las fracciones I a VIy XI a XV la pena sera de hasta 5 afos de pri-
sion. En los supuestos a que se refieren las fracciones VII a X, XVI y XVII
la pena sera de 2 a 7 afnos de prision. Estas reglas implicarfan que en los tres
tipos de robos contemplados en el articulo 370 CPM de acuerdo al valor de
lo robado, las penas aumentarfan: 1) en los primeros supuestos a: a) entre 3
dias y 7 afios de prision; b) entre 7 y 9 aflos de prision; y ¢) entre 9 y 15 afios
de prision; 2) en los segundos supuestos: a) entre 2 afios y 3 dias y 9 afios
de prision; b) entre 4 y 11 afios de prision; y ¢) entre 6 y 17 aflos de prision.

En el supuesto establecido en el Articulo 371 CPM de que no se pudiera
establecer el valor de lo robado, la pena setfa: 1) en los primeros supuestos, de
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entre 3 dias y 10 afios de prision; y 2) en los segundos supuestos, de entre 2
afios y 3 dfas y 12 afios de prision. Y en el supuesto agravado contemplado en
el Articulo 371 CPM la pena serfa: 1) en los primeros supuestos, de entre 5 y 20
afios de prisién; y 2) en los segundos supuestos de entre 7 y 22 afios de prision.

En tercer lugar, el Articulo 381 bis CPM establece dos tipos de supuestos.
Por una parte, sefiala que sin perjuicio de las sanciones que de acuerdo con
los articulos 370, 371 y 372 deben imponerse, se aplican de 3 difas a 10 afios
de prision al que robe en edificios, viviendas, aposento o cuarto que estén
habitados o destinados para habitacion, comprendiéndose en esta denomi-
nacién no solo los que estén fijos en la tierra sino también los movibles, sea
cual fuere la materia de que estén construidos, asf como en aquellos lugares
o establecimientos destinados a actividades comerciales. Y en los mismos
términos se sancionara al que robe en campo abierto o paraje solitario una o
mas cabezas de ganado mayor. Estas reglas implicarfan que en los tres tipos
de robos contemplados en el articulo 370 CPM de acuerdo al valor de lo
robado, las penas aumentarfan: a) hasta 12 afios de prision; b) entre 2 afios
y 3 dias y 14 afios de prision; y ¢) entre 4 afios y 3 dias y 20 afios de prision.
En el supuesto establecido en el Articulo 371 CPM de que no se pudiera
establecer el valor de lo robado, la pena serfa de entre 6 dias y 15 afios de
prision. Y en el supuesto agravado contemplado en el Articulo 371 CPM la
pena serfa de entre 5 afios y 3 dfas y 25 afios de prisién. Por la otra, cuando
el robo se realice sobre una o mas cabezas de ganado menor, ademas de lo
dispuesto en los articulos 370, 371 y 372, se impondran hasta las dos terceras
partes de la pena comprendida en ese articulo.” Estas reglas implicatian que
en los tres tipos de robos contemplados en el articulo 370 CPM de acuerdo
al valor de lo robado, las penas aumentarfan: a) entre 5 dfas y 6,66 afos de
prision; b) entre 2 afios y 2 dfas y 10,06 afios de prision; y ¢) entre 4 afios y
2 dias y 16,66 afios de prision. En el supuesto establecido en el Articulo 371
CPM de que no se pudiera establecer el valor de lo robado, la pena setfa de
entre 5 dfas y 11,66 afios de prision. Y en el supuesto agravado contemplado
en el Articulo 371 CPM la pena serfa de entre 5 aflos y 2 dias y 21,66 afios

95 Este articulo hace referencia aqui a lo que en otras jurisdicciones se denomina “abigeato” como
tipo delictivo auténomo.
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de prision. Por ultimo, el Articulo 368 Quinquies CPM contempla una figura
de robo agravado cuando el objeto es material radiactivo, material nuclear,
combustible nuclear, mineral radiactivo o fuente de radiacién, con una pena
de 12 a 20 afios de prision y de 12 mil a 20 mil dfas de multa.

Como se observa, los confines de las figuras de hurto agravado o califi-
cado son muy diferentes entre los distintos contextos nacionales —a lo que
debe agregarse la complejidad que introduce la diferencia de las legislaciones
colombiana y mexicana en la manera de nominar estos tipos de hechos de-
lictivos. Hay supuestos de hecho que en algunas jurisdicciones serfan hurtos
simples y en otras hurtos agravados o calificados. Hay incluso algunos su-
puestos que son englobados en los hurtos agravados o calificados en algunas
jurisdicciones y en otras son tratados como una figura delictiva especifica y
separada —como el abigeato. Hay algunas jurisdicciones en donde todos los
hurtos agravados o calificados reciben en los textos legales las mismas penas
y hay otras donde hay distintas penas para distintos tipos o conjuntos de hur-
tos agravados o calificados. Incluso, hay jurisdicciones en que algunos hurtos
agravados o calificados son luego agravados o calificados por otra circuns-
tancia establecida legalmente de modo de imponetle una mayor pena. Por
tanto, la realizacién de una comparacién de los niveles de punitividad entre
los distintos contextos nacionales resulta muy dificil. Mientras en el caso de
las lesiones dolosas agravadas elegimos comparar las penas impuestas en el
derecho penal en los libros para los tipos de lesiones dolosas agravadas mas
setias, aqui volvemos sobre la estrategia que empleamos a la hora de com-
parar la punitividad “en los papeles” en relacién a los homicidios dolosos y
culposos agravados o calificados. Vamos a contemplar en cada jurisdiccion
todas estas figuras heterogéneas como si fueran un conjunto, sefialando por
un parte la pena minima menor de cualquiera de las figuras contempladas y
por la otra, la pena maxima mayor de cualquiera de las figuras contempladas
—excluyendo las figuras de abigeato en las jurisdicciones en que existen pero
incluyendo ciertas figuras de “robo” en México.

De este modo, se destacan por el bajo nivel de severidad de las penas
minimas con respecto a ciertas formas de hurto agravado/calificado los
casos de México y Bolivia. En las antipodas se destaca el caso de Colombia
que presenta la pena maxima mas alta —5 veces mas altas que en Argentina

249



Parte 2

o Brasil y 10 veces mis altas que en Ecuador. En este escenatio ademas se
presenta la pena minima mas alta— que es 6 veces la de Argentina y Ecuador
y 24 veces la de Bolivia. Le sigue, en materia de pena méxima, México —tres
veces la de Argentina y Brasil y cinco veces la de Ecuador— y Pert —dos
veces la de Argentina y Brasil y tres veces la de Ecuador.”

Grifico 10. Penalidad para Hurto Agravado/Calificado —América Latina— 2015.
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Durante estos tltimos 25 afios los hurtos agravados en la region han ex-
perimentado numerosas reformas legales. En algunas jurisdicciones, sin em-
bargo, durante este cuarto de siglo se produjo una sola reforma legal en la ma-
tetia. En Brasil se dio mediante Ley 9426 de 1996, que incorporé al Articulo
155 CPBr el inciso 5, el cual establece que la pena es de prision de 3 a 8 aflos
sila sustraccién es de un vehiculo de motor que puede ser transportado a otro
Estado o al extranjero, incrementando la pena para este supuesto especifico.

A su vez, en Bolivia se produjo a través de la Ley 540 de 2014, que
modific6 uno de los supuestos de agravamiento incorporando la referencia
genérica a bienes de valor religioso, anulando un supuesto especifico que

96 Es preciso sefalar que algunas figuras de hurto agravado pueden ser penadas con penas suple-
mentarias a la pena privativa de la libertad en algunas jurisdicciones como en Brasil —multa— y México
—multa, vigilancia de autoridad, etc.
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se referfa a esto en el precedente inciso 7 del Articulo 326 CPB. También
separo el caso de bienes que fueran declarados Patrimonio Cultural Bolivia-
no y le impuso una pena mas grave incrementando la punitividad.

Por su parte, en Ecuador el Codigo Penal de 1971 preveia cuatro supues-
tos de hurtos agravados a los que les imponia una pena de prisién de entre 6
meses y 5 afios. La reforma del COIPE de 2014, por un parte, ha expandido
fuertemente los supuestos de agravacién y de ese modo ha producido un in-
cremento de la punitividad. Pero al mismo tiempo, en la mayor parte de los
hurtos agravados la pena maxima a imponer es menor a la del Cédigo Penal
de 1971 -3 afios de prision. Solo en una figura muy particular en la que el
agente es servidor policial o militar y hurte material bélico como armas,
municiones, explosivos o equipos de uso policial o militar, la pena maxima
es similar a la del CPE, 5 afios de prisién —con un minimo de 3 afios. En este
punto se puede considerar que la reforma legal tuvo un impacto ambiguo
en términos de punitividad.

En Guatemala se produjeron tres reformas legales. En primer lugar, el
Decreto 36 de 1994 introdujo el tipo de hurto agravado cuando se estd en
presencia de un “hecho sacrilego”, incrementando la severidad penal por
esta via. En segundo lugar, el Decreto 20 de 1997 aument6 la pena de los
hurtos agravados que era de 1 a 6 afios de prision a la actual de entre 2y 10
afios de prision, incrementando claramente la punitividad. Por su parte el
Decreto 33 de 1996 reformé el numeral 11 del Articulo 247 haciendo soli-
dariamente responsable del hurto agravado a los propietarios de negocios,
gerentes, administradores o representantes legales que recepten vehiculos
hurtados. De este modo también se incremento la severidad penal.

En otras jurisdicciones se ha producido una mayor cantidad de cambios
legales en relacién a los hurtos agravados. Asi, en el caso de Argentina
se produjeron tres reformas legales significativas. En primer lugar, la Ley
24721 de 1996 incorpor6 el inciso 6 del Articulo 163 CPA estableciendo la
agravacion cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via publica o en
lugares de acceso publico. Ademas modificé el inciso 3 del mismo articulo,
eliminando la exigencia para la consumacion de la agravante que el instru-
mento sea utilizado para penetrar al lugar donde se halla la cosa objeto de la
sustraccion, bastando simplemente con el uso del mismo. Ademas se agre-
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g6 como agravante la utilizacion de llave verdadera o instrumento semejan-
te retenido. En segundo lugar, la ley 25816 de 2003 introdujo el agravante
general para los hurtos cuando el agente fuera miembro de las fuerzas de se-
guridad, al incorporar el Articulo 163 bis CPA. En tercer lugar, la ley 25890
de 2004 sustituy6 el inciso 1 del Articulo 163 CPA para hacer referencia al
hurto de productos separados del suelo o de maquinas, instrumentos de
trabajo o de productos agroquimicos, fertilizantes u otros insumos similares
dejados en el campo, o de alambres u otros elementos de los cercos. Antes
dicho texto legal se referfa al abigeato. Esta reforma legal agregd un capitulo
sobre el abigeato como un tipo penal autbnomo. En ese caso se impone una
pena con un minimo mayor al del hurto agravado, entre 2 y 6 afios de pri-
sion. Dicha pena es de 3 a 8 afios de prision si el abigeato es de cinco o mas
cabezas de ganado mayor o menor y se utilizare un medio motorizado para
su transporte (Articulo 167 ter CPA). Por otro lado se establecieron causas
especificas de agravacion por las que el abigeato debe ser castigado con una
pena entre 4 y 10 afios de prision (Articulo 167 Quater CPA). Claramente
estas reformas legales implicaron un incremento de la punitividad.

En Pert esta materia ha sido objeto de muchas mas reformas legales. En
primer lugar, laley 26319 de 1994 reformé la redaccioén del Articulo 186 del
CPP. Por un lado, aumento la pena para los hurtos agravados que era antes
de 2 a 4 afos de prision, elevandola a de 3 a 6 afios de prision. Por el otro,
el articulo en su version original tenfa un supuesto en que el hurto agravado
recibia una pena mayor, de 3 a 6 afios de prisién y multa, cuando el agente
utiliza sistema de transferencia electronica de fondos, de la telematica en
general o viola el empleo de claves secretas. La reforma legal incorpord
otros supuestos merecedores de una pena mas elevada, a saber: 1) cuando el
hurto agravado es cometido por un agente en calidad de integrante de una
organizacion destinada a perpetrar estos delitos; b) sobre bienes de valor
cientifico o que integren el patrimonio cultural de la Nacién; ¢) colocando
a la victima o su familia en una grave situacién econémica; y d) con empleo
de materiales o artefactos explosivos para la destruccion o rotura de obsta-
culos. En todos estos supuestos elevo la pena de 4 a 8 afios de prision. Y a
su vez, elevé la pena a prision entre 8 y 15 afos cuando el agente actia en
calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacion destinada a perpe-
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trar estos delitos. Claramente significé un incremento de la punitividad por
diversas vias. En segundo lugar, la Ley 28848 de 2000, agreg6 un supuesto
de hurto agravado con pena mas elevada —4 a 8 afios de prisiéon— cuando se
utilice el espacio radioeléctrico para la transmisién de sefiales de comuni-
cacion ilegales, incrementando la severidad penal en este punto. En tercer
lugar, del mismo modo operd la Ley 29407 de 2009, incorporando otros
dos supuestos a estos hurtos agravados con penalidad mas elevada: a) cuan-
do el bien constituya tinico medio de subsistencia o herramienta de trabajo
de la victima; y b) cuando se trate de vehiculo automotor. Y la ley 29583 de
2010 incorporé el supuesto de que el hurto agravado recaiga sobre bienes
que forman parte de la infraestructura o instalaciones de trasporte de uso
publico, de sus equipos o elementos de seguridad o prestacion de servicios
publicos de saneamiento, electricidad, gas o telecomunicaciones. En quinto
lugar, la Ley 30076 de 2013 paso la circunstancia de que el hurto sea en una
casa habitada de ser un elemento que agravaba esta figura delictiva para
que se le imponga una pena de 3 a 6 afios a uno que la agrava para que se
le imponga una pena de 4 a 8§ afios, incrementando el nivel de punitividad.
A su vez, incorpor6 dentro de los hurtos agravados con pena mas elevada
el caso del hurto de autopartes y accesorios del vehiculo automotor y el
caso en que el hurto haya sido en agravio de menores de edad, personas
con discapacidad, mujeres en estado de gravidez o adulto mayor. En sexto
lugar, la Ley 30077 de 2013 introdujo una modificacién formal que no tuvo
demasiado peso en esta materia. En séptimo lugar, la Ley 30096 de 2013
anul6 el supuesto de hurto agravado con pena mas elevada cuando se utilice
el espacio radioeléctrico para la transmision de sefiales de comunicacion
ilegales, reduciendo la severidad penal en este punto en forma minima.

En Colombia se produjeron también diversas reformas legales en la
materia. En primer lugar, el Cédigo Penal de 2000 incrementé la penalidad
para el hurto calificado, aumentando el minimo imponible de 2 a 3 afios de
prision. Y se incluyeron nuevas circunstancias de agravacion, cuando el hur-
to calificado sea: a) Sobre los bienes que conforman el patrimonio cultural
de la Nacioén; b) Sobre petrdleo o sus derivados cuando se sustraigan de un
oleoducto, gasoducto, poliducto o fuentes inmediatas de abastecimiento; y
¢) Sobre materiales nucleares o elementos radiactivos. De este modo, en estos
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supuestos se incremento la punitividad. En segundo lugar, la Ley 813 de 2003
establecié una pena especifica —de cuatro 4 a 8 afios de prision— cuando el
hurto se cometiere sobre medio motorizado o sus partes esenciales, o sobre
mercancia o combustible que se lleve en ellos. Y establecié que sila conducta
fuere realizada por el encargado de la custodia material de estos bienes, la
pena se incrementa de la sexta parte a la mitad. Anteriormente se contempla-
ba una circunstancia de agravacioén punitiva semejante que podia llevar la pena
aplicable a entre 4,5 y 12 afios de prision, por lo que este cambio legal implicd
una cierta moderacion penal. En tercer lugar, la ley 890 de 2004 establecio
que las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del
Cédigo Penal se aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en
el maximo. Esta reforma legal implicé un evidente aumento de la punitividad.
En cuarto lugar, en 2007 la ley 1142 incremento6 aun mas la pena para el hurto
calificado, pasando a ser de entre 6 y 14 anos de prision —también incrementé
aun mas la pena en el caso de que haya violencia contra las personas, pero
sobre esto volveremos en el punto siguiente. También incremento la pena —de
7 a 15 afios— de prision cuando el hurto se cometiere sobre medio motorizado
o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible que se lleve en ellos
y, por consiguiente, si la conducta fuere realizada por el encargado de la cus-
todia material de estos bienes. Ademas increment6 la pena —entre 5 y 12 afios
de prision— cuando el hurto se cometiere sobre elementos destinados a comu-
nicaciones telefonicas, telegraficas, informaticas, telematicas y satelitales, o ala
generacion, transmision o distribucion de energfa eléctrica y gas domiciliario,
o0 a la prestacién de los servicios de acueducto y alcantarillado. Y, finalmente,
aumento la pena para los hurtos calificados en los que se dan circunstancias
de agravamiento, en los que la pena pasé a elevarse de un sexto a la mitad a de
la mitad a tres cuartas partes.

Por ultimo, también en México se dieron diversas reformas legales en
la materia. En primer lugar, el Decreto de 13 de mayo de 1996 incorpord
al Articulo 371 CPM la figura agravada cuando el robo ha sido cometi-
do por dos o mas sujetos y media violencia, acechanza o cualquier otra
circunstancia que disminuya la posibilidad de defensa de la victima o la
ponga en condiciones de desventaja. Se traté de un cambio que claramente
incremento la punitividad. En segundo lugar, el Decreto del 8 de febrero
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de 1999 modificé un inciso del Articulo 381CPM referido al robo de ex-
pedientes o documentos de protocolo e incluyé otro supuesto en el inciso
XVI incrementando la punitividad. En tercer lugar, el Decreto de 17 de
mayo de 1999 introdujo el Articulo 376 bis CPM estableciendo otro caso de
robo agravado cuando el objeto robado sea un vehiculo automotor terrestre
que sea objeto de registro conforme a la ley de la materia, con excepcion
de las motocicletas. Ese mismo decreto introdujo una reforma importante
en el Articulo 381 CPM, aumentando las penas para estas figuras de robo
agravado, que originalmente eran un plus de entre 3 dias y 3 afos de pri-
si6n y pasaron a set en un conjunto de casos de 5 aflos de prision y en otro
conjunto de casos de entre 2 y 7 afios de prision, incrementando sensible-
mente la punitividad. Por otro lado, también incorporé una nueva figura
agravada en el Articulo 381 bis CPM. Todos estos cambios incrementaron
fuertemente la severidad penal. En cuarto lugar, el Decreto de 18 de junio
de 2010 modificé los incisos XV y XVI del Articulo 381 CPM sélo en su
forma, pero incorpord una nueva circunstancia de agravamiento en el inci-
so XVII, incrementando la punitividad. En quinto lugar, el Decreto de 25
de enero de 2013 ampli6 la circunstancia de agravamiento del inciso XVII
del Articulo 381 CPM, incrementando minimamente la severidad penal. En
sexto lugar, el Decreto de 14 de marzo de 2014 introdujo una nueva figura
de robo agravado cuando el objeto es material radiactivo, material nuclear,
combustible nuclear, mineral radiactivo o fuente de radiacién con una pena
aumentada, adicionando el Articulo 368 Quinquies CPM.

En total se produjeron 26 reformas legales en la region. De ese conjunto
sélo dos estuvieron orientadas hacia la disminucién de los niveles de puni-
tividad: la reforma colombiana de 2003 y una de las reformas peruanas de
2013. Por otro lado, hubo otra reforma en 2013 en Pert que fue neutra en
este sentido y la reforma de Ecuador de 2014 que tuvo un caricter ambiva-
lente. Las 22 reformas legales restantes estuvieron orientadas hacia el incre-
mento de la punitividad, aumentando la penalidad para figuras agravadas ya
establecidas legalmente o incorporando nuevos supuestos de hecho como
hurtos agravados. En los afios 1990s se produjeron 9 cambios legales y en
los afios 2000, 8. En lo que va de los aftos 2010 se produjeron 5 reformas
significativas en esta direccion.
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IV. Robos

1. Ahora nos concentramos en cambio en la figura delictiva en la que existe
apoderamiento de cosa mueble pero con violencia o fuerza contra las per-
sonas o las cosas, lo que aqui llamaremos robo, rescatando la definicién mas
frecuente en el derecho penal en los libros de la regién —pero incluyendo un
tipo de “hurto calificado” regulado en Colombia y una forma especifica de
“robo” regulado en México. Se trata del “robo simple”. No incluimos aqui
diversas figuras mas alla de esta definicion basica y que implican formas
calificadas o agravada, en relacién con circunstancias referidas al objeto, la
forma de comision, el tipo de victima o el resultado, sobre las que volvere-
mos en el proximo apartado. En algunas jurisdicciones, en la definicién del
robo simple se incluye tanto la violencia contra las personas como contra
las cosas —como en Argentina (Articulo 164 CPA) y Bolivia (Articulo 331
CPB). En otras jurisdicciones sélo parece incluirse la violencia contra las
personas —Brasil (Articulo 157 CPBr) y México (Articulos 372, 373 y 374
CPM).” En alguna se hace s6lo referencia a la violencia sin aclarar si incluye
ambas especies -Guatemala (Articulo 251 CPG). Por dltimo, en algunas
jurisdicciones se diferencian dos tipos delictivos diferentes de acuerdo a que
la violencia sea contra las personas o las cosas, penando mas gravemente
el primero que el segundo —Ecuador (Articulo 189 COIPE) y Colombia
(Articulo 240 CPC).

Como vemos no se trata de una figura exactamente homogénea a través
de las fronteras nacionales —ni siquiera en cuanto a su nominacién. Con
esta salvedad, podemos comparar los niveles de punitividad que se presenta
“en los papeles” —incluyendo las dos figuras legales relacionadas en la legis-
lacion ecuatoriana y colombiana. Se destaca por su bajo nivel de severidad
penal el caso de Argentina con una pena minima extremadamente baja —1

97 En el caso de México se impone en estos casos un suplemento de pena de entre 6 meses y 5 afios
que se agrega a la pena del robo que se determina de acuerdo al valor de lo robado, en tres categorfas: a)
hasta 2 afios de prision; b) entre 2 y 4 afios de prision; y ¢) entre 4 y 10 afios de prision. La pena minima
en la primera categoria de acuerdo a las reglas de la parte general seria de 3 dias, por lo que la pena irfa en
ese caso entre 6 meses y 3 dfas y 7 aflos. En la categoria mas grave la pena serfa entre 4 aflos y 6 meses y
15 afios de prisién. En todos los casos la pena de prision es acompafiada de pena de multa.
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mes, igual a la del hurto. Le sigue México —6 meses y 3 dias. En el otro ex-
tremo, se destaca por su nivel de severidad penal Colombia —con una pena
méxima que es casi tres veces la de Bolivia y Argentina y més de dos veces
la de Ecuador—y que también tiene la pena minima mas alta de la region. Le
sigue muy de cerca México y luego Guatemala.

Grifico 11. Penalidad para Robo (figura bdsica: apoderamiento de la cosa ajena con
violencia contra las personas o las cosas) —~América Latina— 2015.
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En algunas jurisdicciones abordadas en nuestro estudio no han habido
reformas legales respecto al robo simple en los ultimos 25 afios. Esto ha
sucedido en Argentina, México y Brasil. Pero en el resto de los contex-
tos nacionales se han producido cambios significativos. De esta forma, en
Bolivia la Ley 2494 de 2003 increment6 la pena para el robo simple, que
anteriormente era de entre 1 y 5 aflos de prision y que pas6 a ser de 2a 6
afios de prision. En Guatemala se produjo también una tunica reforma legal.

98 Tanto en México como en Brasil se contempla ademas de la imposicién de una pena privativa
de la libertad la pena de multa.
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En 1996 a través del Decreto 20 se increment6 la pena para el robo simple,
que en la redaccion original del CPG era de 1 a 6 afios de prision, pasando
a ser de 3 a 12 anos de prision.

En Ecuador el Cédigo Penal de 1971 fue reformado en esta matetia en
2001 a través de la Ley 47 que elevo las penas para los robos en los que hubiera
violencia contra las personas a prision entre 3 y 6 afios, dejando la pena prece-
dentemente establecida en el Articulo 551 CPE para los casos de violencia con-
tra las cosas —1 a 5 aflos de prision. A su vez, la entrada en vigencia del COIPE
en 2014 ha significado un ulterior aumento de la severidad penal pasando a ser
las penas, respectivamente, de entre 3 y 5 afios y 5y 7 aflos de prision.

En Peru se produjeron tres reformas legales. La Ley 26319 de 1994 in-
crement6 la pena del robo simple que pasé de ser entre 2 y 6 afios a ser de
entre 3 y 8 aflos de privacién de la libertad. El Decreto Legislativo 896 de
1998 increment6 nuevamente la pena a entre 6 y 15 afios de prision. Final-
mente, la Ley 27472 de 2001 volvi a la pena precedente.

En Colombia también se produjeron multiples reformas legales. En pri-
mer lugar, la sanciéon del Cédigo Penal de 2000 implicé un aumento de la
penas para el tipo de hurto que en otras jurisdicciones se llama robo. Mien-
tras la pena para esta figura delictiva en el Cédigo Penal de 1980 (Articulo
350) era entre 2 y 8 aflos de prision, el nuevo texto legal distingui6 el caso
de violencia en las cosas con una pena de 3 a 8 afios y el caso de violencia
contra las personas con una pena de 4 a 10 afios de prision. En segundo
lugar, la ley 813 de 2003 modificé el Articulo 240 CPC pero sin introducir
un cambio en la punitividad. En tercer lugar, en cambio, la ley 890 de 2004
implic6, como en todas las otras figuras delictivas, un fuerte incremento de
la severidad penal, estableciendo penas de entre 4 y 12 afios y 5,33 y 15 afios
de prision. Por ultimo, la ley 1142 de 2007 volvié a incrementar la puniti-
vidad llevando las penas a entre 6 y 14 afios y entre 8 y 16 afios de prision.

En total se produjeron 11 modificaciones legales en la materia en los ul-
timos 25 afios. Todas estuvieron orientadas a incrementar la severidad penal
al aumentar las penas relativas a esta figura delictiva, con las excepciones de
la reforma peruana de 2011, que se orienté en un sentido inverso, y la refor-
ma colombiana de 2003, que fue neutra. Tres de estas reformas se produje-
ron en los afios 1990s, siete en los afios 2000s y s6lo una en los afios 2010s.
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2. Como en el caso del hurto, también existen multiples figuras legales de
robo agravado o calificado en los diversos contextos nacionales abarcados
en este estudio. En algunas jurisdicciones se identifica un solo conjunto de
robos agravados o calificados mientras que en otras hay una multiplicidad
de categorias. En todos los casos, las penas previstas “en las palabras” son
mayores a las contempladas para el robo simple.

En Argentina existen diversas categorfas de robos agravados. En primer
lugar, el robo que se ve agravado por la comision de un homicidio en ocasion
o por motivo del mismo, al que se le impone una pena privativa de la libertad
de entre 10 y 25 afios (Articulo 165 CPA). En segundo lugar, se impone una
pena de privacion de la libertad entre 5 y 15 afios para una serie de casos: a)
Si por las violencias ejercidas para realizar el robo se causare alguna de las
lesiones gravisimas o graves; b) Si el robo se cometiere con armas, o en des-
poblado y en banda. Si el arma utilizada en el robo fuera de fuego, la escala
penal prevista se eleva en un tercio en su minimo y en su maximo, es decir, la
pena serfa entre 6,60 y 20 afios de privacion de la libertad. Si el robo se come-
tiere con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse de
ningiin modo por acreditada, o con un arma de utilerfa, la pena sera de 3a 10
afios de privacion de la libertad (Articulo 166 CPA). En tercer lugar, 1a pena es
de entre 3 y 10 afios también si el robo se comete en alguna de las siguientes
circunstancias: a) en despoblado; b) en lugares poblados y en banda; ¢) con
petforacion o fractura de pared, cerco, techo o piso, puerta o ventana de un
lugar habitado o sus dependencias inmediatas; y d) Si concurriere alguna de
las circunstancias enumeradas en el articulo 163 CPA para los hurtos agrava-
dos (Articulo 167 CPA). Finalmente se establece que en todos los casos de
robo, la pena se aumentara en un tercio en su minimo y en su maximo cuando
quien ejecutare el delito fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad,
policiales o del servicio penitenciatio (Articulo 167 bis CPA). Esto implicarfa
en el robo simple una pena entre 1 mes y 10 dias y 8 afios de prision y en el
robo seguido de un homicidio una pena de entre 13,33 y 33,33 afos de priva-
ci6n de la libertad. Pero en el robo que ha sido cometido con arma de fuego
esto implicaria una pena de entre 8,88 y 26,66 afios de prision.

En Bolivia existen también diversas figuras de robo agravado pero estin
nucleadas en un solo articulo del Codigo Penal. Son los robos: a) cometidos
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con armas o encubriendo al identidad del agente; b) cometidos por dos o
mas autores; ¢) cometido en lugar despoblado; d) cometido en algunas de
las circunstancias que agravan los hurtos (Articulo 332 CPB). En esos casos
la pena es de entre 4 y 12 afios de prision.

En Brasil, como en Argentina, se establecen distintas categorias de robos
agravados. Por un lado, se establece que la pena se aumenta de un tercio a la
mitad: a) si la violencia o la amenaza se lleva a cabo con el empleo de armas;
b) si hay un concurso de dos o mas personas; c) si la victima se encuentra en
el servicio de transporte de fondos de valores y el agente conoce tal circuns-
tancia; d) si la cosa sustraida es un vehiculo automotor para ser transportado
a otro Estado o al extranjero; y ¢) si el agente mantiene a la victima en su po-
der, restringiendo su libertad (Articulo 157 120 CPBR) Estas figuras legales
recibirfan una pena de entre 5,33 y 13,33 afios de prision y multa. Ahora bien,
si como resultado de la violencia se producen lesiones corporales graves, la
pena es de prision de 7 a 15 afios y multa, y si como resultado se produce la
muerte, la prision es de 20 a 30 afios y multa (Articulo 157 3° CPBr).

En Perti también se regulan diversas categorias de figuras de robo agra-
vado en un solo texto legal. Por un lado, se establece una pena entre 12y
20 afios de prisién cuando el robo es cometido: a) En inmueble habitado;
b) Durante la noche o en lugar desolado; ¢) A mano armada; d) Con el
concurso de dos o mas personas; €) En cualquier medio de locomocioén de
transporte publico o privado de pasajeros o de carga, terminales terrestres,
ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afi-
nes, establecimientos de hospedaje y lugares de alojamiento, areas naturales
protegidas, fuentes de agua minero-medicinales con fines turisticos, bienes
inmuebles integrantes del patrimonio cultural de la Naciéon y museos; f)
Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector privado
o mostrando mandamiento falso de autoridad; g) En agravio de menores
de edad, personas con discapacidad, mujeres en estado de gravidez o adulto
mayor, y h) Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios. Por otro
lado, se establece una pena entre 20 y 30 afios de prisién para el robo cuan-
do: a) Se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la victima; b) Se
realice con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o mediante
el empleo de drogas, insumos quimicos o firmacos contra la victima; c) Se
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realice colocando a la victima o a su familia en grave situaciéon econémica;
d) Recaiga sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio
cultural de la Nacién. Por dltimo, si el agente actta en calidad de integrante
de una organizacion criminal, o si como consecuencia del hecho se produce
la muerte de la victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o
mental, la pena a imponer es la cadena perpetua (Articulo 189 CPP).

En Ecuador se establecen también distintas clases de robos agravados
en un mismo texto legal. En primer lugar, si el robo se ejecuta utilizando
sustancias que afecten la capacidad volitiva, cognitiva y motriz con el fin de
someter a la victima, de dejarla en estado de somnolencia, inconciencia o
indefension o para obligatla a ejecutar actos que con conciencia y voluntad
no los hubiera ejecutado, la pena que se impone es igual a los casos en que
hubo violencia contra las personas —5 a 7 aflos de prisiéon. En segundo
lugar, si a consecuencia del robo se ocasionan las lesiones mas graves pre-
vistas legalmente se impone una pena privativa de libertad de 7 a 10 afios.
En tercer lugar, si el delito se comete sobre bienes publicos se impone la
pena maxima, dependiendo de las circunstancias de la infraccién, aumen-
tada en un tercio. Si es con violencia contra las personas, serfa de 9,33 afios
de prision. St es con violencia en las cosas, serfa de 6,66 afios de prision. En
cuarto lugar, si a consecuencia del robo se ocasiona la muerte, la pena priva-
tiva de libertad es de 22 a 26 afios de prision. En quinto lugar, si un servidor
policial o militar roba material bélico, como armas, municiones, explosivos
o equipos de uso policial o militar, es sancionado con pena privativa de
libertad de 5 a 7 afios (Articulo 189 COIPE).

En Colombia, como vimos, los supuestos de hecho que cominmente
se definen como robo son dos tipos de hurtos calificados; de acuerdo a
que la violencia sea contra las personas o contra las cosas tienen penas de
6 a 14 afios y de 8 a 16 afios (Articulo 240 CPC). Por otro lado, se contem-
plan diversas posibilidades de hechos que tienen penas mas severas y que
abarcan casos de hurtos en los que media la violencia contra las personas
o las cosas —es decir, lo que en otras jurisdicciones se define como robo.
En primer lugar, se impone una pena de 7 a 15 afios de prisién en casos en
que el hurto con violencia contra las cosas recaiga sobre medio motorizado,
o sus partes esenciales, o sobre mercancfa o combustible que se lleve en
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ellos. En segundo lugar, sila conducta fuere realizada por el encargado de la
custodia material de estos bienes, la pena se incrementara de la sexta parte
a la mitad, llegando a ser de 8,16/10,5 aflos de pena minima y 17,5/22,5
afios de pena maxima (Articulo 240 CPC). En tercer lugar, los hurtos que
involucran violencia contra las personas o las cosas pueden agravarse en
una serie de circunstancias, cuando se producen: a) aprovechando calami-
dad, infortunio o peligro comun; b) aprovechando la confianza depositada
por el dueno, poseedor o tenedor de la cosa en el agente; ¢) valiéndose de
la actividad de inimputable; d) por persona disfrazada, o aduciendo calidad
supuesta, o simulando autoridad o invocando falsa orden de la misma; e)
sobre equipaje de viajeros en el transcurso del viaje o en hoteles, acropuer-
tos, muelles, terminales de transporte terrestre u otros lugares similares; f)
sobre objeto expuesto a la confianza publica por necesidad, costumbre o
destinacion; g) sobre cerca de predio rural, sementera, productos separados
del suelo, maquina o instrumento de trabajo dejado en el campo, o sobre
cabeza de ganado mayor o menort; h) en lugar despoblado o solitario; i) con
destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo, o
por dos o mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer
el hurto; j) en establecimiento publico o abierto al publico, o en medio de
transporte publico; k) sobre efectos y armas destinados a la seguridad y de-
fensa nacionales; I) sobre los bienes que conforman el patrimonio cultural
de la Nacién; m) sobre petréleo o sus derivados cuando se sustraigan de un
oleoducto, gasoducto, poliducto o fuentes inmediatas de abastecimiento; y
n) sobre materiales nucleares o elementos radiactivos. En todos estos casos
la pena se aumenta entre la mitad y las tres cuartas partes. En el caso de que
hubiera violencia contra las cosas, la pena setfa entre 9/10,5 afios y 21/24,5
aflos de prision. Y en el caso de que hubiera violencia contra las personas, la
penas setfa entre 12/14 y 24/28 afios de prision (Articulo 241 CPC).

En Guatemala se establecen los robos agravados en un solo texto legal.
Son los siguientes casos: a) cuando se cometiere en despoblado o en cuadri-
la; b) cuando se empleare violencia, en cualquier forma, para entrar al lugar
del hecho; ) si los delincuentes llevaren armas o narcéticos, aun cuando no
hicieren uso de ellos; d) silo efectuaren con simulacién de autoridad o usan-
do disfraz; €) si se cometiete contra oficina bancaria, recaudatoria, indus-
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trial, comercial o mercantil u otra en que se conserven caudales o cuando la
violencia se ejerciere sobre sus custodios; f) cuando el delito se cometiere
asaltando ferrocarril, buque, nave, aeronave, automoévil u otro vehiculo; g)
cuando concurrieren alguna de las circunstancias contenidas en los incisos
1°,2°,3%,6° 7°,8° 9°, 10 y 11 del Articulo 247 sobre los hurtos agravados.
El responsable de este delito es sancionado con prisiéon de 6 a 15 afios (At-
ticulo 252 CPG). Sin embargo, se contempla otra figura de robo agravado
cuando se da un “hecho sacrilego”. Esto es cuando el objeto materia del
delito sea destinado al culto, sea cosa sagrada o no, tales como Santisimo
Sacramento, Santos Oleos, Santas Imagenes, en bulto o en pintura, vasos
sagrados, cilices, copones, patenas, custodias, corporales, purificadores, ot-
namentos, vestiduras sagradas, pilas bautismales, confesionarios, pulpitos,
coronas, resplandores, anillos, cadenas, pulseras, crucifijos, floreros, can-
deleros; Cruz Alta, ciriales, incensarios, alcancias, biblias o cualquier otro
objeto similar de alto contenido religioso, profano o histérico, indepen-
dientemente de que se cometan o no en el lugar destinado al culto. En este
caso, la pena a imponerse es de 20 afios de prision (Articulo 255 bis CPG)
En México, como vimos, lo que en otras jurisdicciones es el robo es un
tipo de robo especifico regulado en los Articulos 372, 373 y 374 CPM, que de
acuerdo al valor de lo robado es pasible de recibir una pena entre 6 meses y
3 dias y 15 afios de prision —ademas de multa— en funcién de un plus que se
impone sobre las penas de las distintas figuras basicas de robo que en otras
jurisdicciones se llamarfan hurtos. Ahora bien, existen otras figuras legales
en las que puede mediar violencia y que reciben una pena mas severa que las
figuras simples diferenciadas en el Articulo 370 CPM, de acuerdo al plus del
Articulo 372 CPM. Ya hemos visto estas figuras al tratar de los hurtos cali-
ficados o agravados en un apartado precedente, pues pueden o no incluir el
despliegue de la violencia. En primer lugar, el Articulo 371 CPM contempla
el caso en el que el robo ha sido cometido por dos 0 més sujetos y media vio-
lencia, acechanza o cualquier otra circunstancia que disminuya la posibilidad
de defensa de la victima o la ponga en condiciones de desventaja. La pena a
imponer es de 5 a 15 afos de privacion de libertad hasta mil dias de multa. Y
es posible aplicar la prohibicién de ir a un lugar determinado o la vigilancia
de la autoridad por un término igual al de la sancién privativa de la libertad.
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En segundo lugar, el Articulo 376 bis CPM establece el caso que cuan-
do el objeto robado sea un vehiculo automotor terrestre que sea objeto de
registro conforme a la ley de la materia, con excepcion de las motocicletas,
la pena sera de 7 a 15 afios de prision y de mil quinientos a dos mil difas
de multa. La pena prevista en el parrafo anterior se aumenta en una mitad
—pasando a ser de entre 10,5 y 22,5 afos de prision y de 2.250 a 3.000 dias
de multa— cuando en el robo participe algun servidor publico que tenga
a su cargo funciones de prevencion, persecucion o sancién del delito o
ejecucion de penas; ademas se le aplicara destitucion e inhabilitacion para
desempefiar cualquier empleo, cargo o comision publicos por un tiempo
igual al de la pena de prision impuesta.

En tercer lugar, el Articulo 381 CPMP establece que ademas de la pena
que le corresponda conforme a los articulos 370 y 371 se aplicaran al delin-
cuente las penas previstas en ese articulo en los casos siguientes: I) Cuando
se cometa el delito en un lugar cerrado; 1I) Cuando lo cometa un depen-
diente o un domestico contra su patrén o alguno de la familia de este, en
cualquier parte que lo cometa —por domestico se entiende: el individuo
que por un salario, por la sola comida u otro estipendio o servicio, gajes
o emolumentos sirve a otro, aun cuando no viva en la casa de este—; 11I)
Cuando un huésped o comensal o alguno de su familia o de los criados que
lo acompafien lo cometa en la casa donde reciben hospitalidad, obsequio o
agasajo; IV) Cuando lo cometa el duefio o alguno de su familia en la casa
del primero, contra sus dependientes o domésticos o contra cualquiera otra
persona; V) Cuando lo cometan los duefos, dependientes, encargados o
criados de empresas o establecimientos comerciales, en los lugares en que
presten sus servicios al publico, y en los bienes de los huéspedes o clientes;
VI) Cuando se cometa por los obreros, artesanos, aprendices o discipulos,
en la casa, taller o escuela en que habitualmente trabajen o aprendan o en
la habitacion, oficina, bodega u otro lugar al que tengan libre entrada por el
caracter indicado; VII) Cuando se cometa estando la victima en un vehiculo
particular o de transporte publico; VIII) Cuando se cometa aprovechando
las condiciones de confusion que se produzcan por catistrofe o desorden
publico; IX) Cuando se cometa por una o varias personas armadas, o que
utilicen o porten otros objetos peligrosos; X) Cuando se cometa en contra
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de una oficina bancaria, recaudatoria u otra en que se conserven caudales,
contra personas que las custodien o transporten aquellos; XI) Cuando se
trate de partes de vehiculos estacionados en la via publica o en otro lugar
destinado a su guarda o reparacion; XII) Cuando se realicen sobre embat-
caciones o cosas que se encuentren en ellas; X1II) Cuando se comete sobre
equipaje o valores de viajeros en cualquier lugar durante el transcurso del
viaje; XIV) Cuando se trate de expedientes o documentos de protocolo,
oficina o archivos publicos, de documentos que contengan obligacion, libe-
racion o transmision de deberes que obren en expediente judicial, con afec-
tacién de alguna funcién publica —si el delito lo comete el servidor pablico
de la oficina en que se encuentre el expediente o documento, se le impondra
ademds, destitucion e inhabilitacion para desempefiar otro empleo, cargo o
comisién publicos, de seis meses a tres aflos—; XV) Cuando el agente se val-
ga de identificaciones falsas o supuestas ordenes de alguna autoridad; XVI)
Cuando se cometa en caminos o carreteras; XVII) Cuando el objeto de
apoderamiento sean vias, sus partes o equipo ferroviario, los bienes, valores
o mercancias que se transporten por este medio. En los supuestos a que se
refieren las fracciones I a VI y XI a XV la pena serd de hasta 5 afios de pri-
sion. En los supuestos a que se refieren las fracciones VII a X, XVI y XVII
la pena serd de 2 a 7 afos de prision. Estas reglas implicarfan que en los tres
tipos de robos contemplados en el articulo 370 CPM, de acuerdo al valor de
lo robado las penas aumentarfan: 1) en los primeros supuestos a: a) entre 3
dias y 7 afios de prision; b) entre 2 y 9 afios de prision; y ¢) entre 4 y 15 afios
de prision; 2) en los segundos supuestos: a) entre 2 afios y 3 dias y 9 afios
de prision; b) entre 4 y 11 afios de prision; y ¢) entre 6 'y 17 aflos de prision.

Y en el supuesto establecido en el Articulo 371 CPM de que no se pu-
diera establecer el valor de lo robado, la pena serfa: 1) en los primeros su-
puestos, de entre 3 dias y 10 afios de prision; y 2) en los segundos supuestos,
de entre 2 afios y 3 dias y 12 afios de prisioén. Y en el supuesto agravado
contemplado en el Articulo 371 CPM la pena serfa: 1) en los primeros su-
puestos, de entre 5 y 20 afios de prision; y 2) en los segundos supuestos de
entre 7 y 22 afos de prisiéon. Ahora bien, en todos estos casos se podria
imponer a su vez el agravante de que exista violencia contra las personas
establecido en el Articulo 372 CPM, que implica un plus de pena de entre 6
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meses y 5 afios de prision. Esto implicarfa un incremento muy importante
de la penalidad de todas estas figuras agravadas —y las volverfa especifica-
mente, formas de robo calificado o agravado de acuerdo a la definicion
que se emplea en otras jurisdicciones. Para los casos del Articulo 370 CPM
serfan: 1) en los primeros supuestos a: a) entre 6 meses y 3 dias y 12 afios de
prision; b) entre 2 aflos y 6 meses y 14 afios de prision; y ¢) entre 4 afios y 6
meses y 20 afios de prision; 2) en los segundos supuestos: a) entre 2 afios, 6
meses y 3 dias y 14 afios de prisioén; b) entre 4 afios y 6 meses y 16 afios de
prision; y ¢) entre 6 afios y 6 meses y 22 afios de prision.

Y en el supuesto establecido en el Articulo 371 CPM de que no se pu-
diera establecer el valor de lo robado, la pena serfa: 1) en los primeros su-
puestos, de entre 6 meses y 3 dias y 15 aflos de prisién; y 2) en los segundos
supuestos, de entre 2 afios, 6 meses y 3 dias y 17 aflos de prision.

Y en el supuesto agravado contemplado en el Articulo 371 CPM la
pena serfa: 1) en los primeros supuestos, de entre 5 afos y 6 meses y 25
afios de prisién; y 2) en los segundos supuestos de entre 7 afios y 6 meses
y 27 afios de prision

En cuarto lugar, el Articulo 381 bis CPM establece dos tipos de supues-
tos. Por un lado, sefiala que sin perjuicio de las sanciones que de acuerdo
con los articulos 370, 371 y 372 CPM deben imponerse, se aplican de 3 dias
a 10 aflos de prision al que robe en edificios, viviendas, aposento o cuat-
to que estén habitados o destinados para habitacion, comprendiéndose en
esta denominacién no solo los que estén fijos en la tierra, sino también los
movibles, sea cual fuere la materia de que estén construidos, asi como en
aquellos lugares o establecimientos destinados a actividades comerciales. Y
en los mismos términos se sancionara al que robe en campo abierto o paraje
solitario una o mas cabezas de ganado mayor. Estas reglas implicarian que
en los tres tipos de robos simples contemplados en el articulo 370 CPM de
acuerdo al valor de lo robado, cuando haya violencia contra las personas, se
agregan dos plus de pena —el establecido en el Articulo 372 CPM y el esta-
blecido en el Articulo 381 bis CPM. En estos supuestos las penas serfan: a)
entre 6 meses y 6 dias y 17 afios de prision; b) entre 2 afios, 6 meses y 3 dias
y 19 afios de prision; y ¢) entre 4 afios, 6 meses y 3 dias y 25 afios de prision.
En el supuesto establecido en el Articulo 371 CPM de que no se pudiera es-
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tablecer el valor de lo robado, también operan dos pluses de pena y la pena
serfa de entre 6 meses y 6 dias y 20 afios de prisién. Y en el supuesto agrava-
do contemplado en el Articulo 371 CPM —que, como vimos, puede incluir
el despliegue de la violencia— la pena setfa de entre 5 afios , 6 meses y 3 dias
y 30 afios de prision. Ahora bien, en el mismo texto se establece que cuando
el robo se realice sobre una o mas cabezas de ganado menor, ademads de lo
dispuesto en los articulos 370, 371 y 372, se impondran hasta las dos terce-
ras partes de la pena comprendida en ese articulo. Por tanto, en todos los
casos en los que media violencia tenemos en las distintas figuras un nuevo
tipo de agravamiento. De este modo, en los tres tipos de robos simples con-
templados en el articulo 370 CPM de acuerdo al valor de lo robado, cuando
haya violencia, se agregan dos plus de pena —el establecido en el Articulo
372 CPM y el establecido en el Articulo 381 bis CPM. En estos supuestos
las penas serfan: a) entre 6 meses y 5 dfas y 13,66 afios de prision; b) entre 2
afios, 6 meses y 2 dias y 15,06 aflos de prision; y c) entre 4 afios, 6 meses y 2
dias y 21,66 afios de prision. En el supuesto establecido en el Articulo 371
CPM de que no se pudiera establecer el valor de lo robado, también operan
dos pluses de pena y la pena serfa de entre 6 meses y 5 dias y 16,66 afios de
prision. Y en el supuesto agravado contemplado en el Articulo 371 CPM
—que, como vimos, puede incluir el despliegue de la violencia— la pena serfa
de entre 5 afios y 2 dfas y 21,66 afos de prisién. Por dltimo, el Articulo 368
Quinquies CPM contempla una figura de robo agravado cuando el objeto
es material radiactivo, material nuclear, combustible nuclear, mineral radiac-
tivo o fuente de radiacion —en que puede haber violencia— con una pena de
12 2 20 afios de prisién y de 12 mil a 20 mil dias de multa.

Como se observa, al igual que lo que sucedfa con los hurtos agravados o
calificados, los confines de las figuras de robo agravado o calificado son muy
diferentes entre los distintos contextos nacionales —a lo que debe agregarsele
la complejidad que introduce la diferencia de las legislaciones colombiana
y mexicana en la manera de nominar estos tipos de hechos delictivos. Hay
algunas jurisdicciones en donde todos los robos agravados o calificados re-
ciben en los textos legales las mismas penas y hay otras donde hay distintas
penas para distintos tipos o conjuntos de robos agravados o calificados. Por
tanto, la realizaciéon de una comparacion de los niveles de punitividad para
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estas figuras delictivas entre los distintos contextos nacionales resulta muy
dificil. Aqui también vamos a contemplar en cada jurisdiccion todas estas
figuras heterogéneas como si fueran un conjunto, sefialando por un parte la
pena minima menor de cualquiera de las figuras contempladas y por la otra,
la pena maxima mayor de cualquiera de las figuras contempladas. Pero vamos
a excluir las figuras de robo seguido de muerte y robo seguido de lesiones
que estan contempladas en algunos contextos nacionales —como Argentina,
Brasil, Perti y Ecuador— pues en otras jurisdicciones las penas que se impon-
drian serfan mas severas que las resultantes de un robo agravado o calificado,
ya que se tratarfa de un concurso con una figura de homicidio o lesion.

De este modo, se destacan México y Argentina por el bajo nivel de seve-
ridad de las penas minimas con respecto a ciertas formas de robo agravado
o calificado. En las antipodas se destaca el caso de Pertd, que contempla
como pena maxima en ciertos supuestos que no involucran la muerte la
pena perpetua y posee una pena minima menor extraordinariamente ele-
vada, la mas alta de la region —24 veces la pena minima de México y 120
veces la pena minima de Argentina. También se destacan por su severidad
México y Colombia, que presentan la segunda y tercera pena méxima mas
alta —mas de 2 veces miés altas que en Ecuador, Bolivia y Brasil. En este
ultimo escenario ademas se presenta la segunda pena minima mas alta. Le
siguen, en materia de pena maxima Argentina y Guatemala.”

Es posible generat, en este caso, una comparacion en torno a una figura
de robo agravado o calificado mas o menos semejante a través de las juris-
dicciones abordadas en este estudio: aquella en que la violencia contra las
personas esta relacionada con la utilizacion de un arma. Se trata, tal vez, de
un ejercicio que tiene menos problemas que el precedente. Ademas se trata
de una figura del derecho penal en los libros que suele tener presencia en el
derecho penal en los hechos.

99 Es preciso sefialar que algunas figuras de robo agravado pueden ser penadas con penas suple-
mentarias a la pena privativa de la libertad en algunas jurisdicciones como en Brasil —multa— y México
—multa, vigilancia de autoridad, etc.
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Grifico 12. Penalidad para Robo Agravado o Calificado —América Latina— 2015.
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En Argentina es una figura compleja que abarca diversos supuestos. El
articulo 166 CPA establece que se aplica prision de 5 a 15 afios si el robo se
cometiere con armas. Si el arma utilizada fuera de fuego, la escala penal pre-
vista se elevard en un tercio en su minimo y en su maximo, pasando a ser de
6,66 a 20 afios Si se cometiere el robo con un arma de fuego cuya aptitud para
el disparo no pudiera tenerse de ningin modo por acreditada o con un arma
de utilerfa, la pena sera de 3 a 10 afios de prision."” En Bolivia, la figura es
mas simple, haciendo una referencia genérica a la comisién con armas e im-
poniendo una pena de 4 a 12 afios de prision. Del mismo modo en Brasil si se
emplea un arma la pena se incrementa a entre 5,33 afios y 15 afios de prision.
En Pert la pena es de entre 12 y 20 afios de prision si el robo es cometido “a

100 A su vez, se contempla una figura agravada si el autor fuera miembro de
las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario (Articulo 167 CPA).
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mano armada”.'”! En Ecuador la pena del robo se agrava en un tercio de la
maxima fijada para la figura bésica si ha sido ejecutado “con el auxilio de gen-
te armada” (Articulo 47 Inciso 15 COIPE) —en funcién de las circunstancias
agravantes establecidas en su parte general—; en el caso de que haya violencia
contra las personas se eleva la pena a 9,33 afios de prision y en el caso de
que haya violencia contra las cosas a 6,66 afios de prision. En Guatemala el
robo es agravado si “los delincuentes llevaren armas” aun cuando no hicieren
uso de ellas, imponiéndose una pena de 6 a 15 afios de prision (Articulo 252
Inciso 3 CPG). En México el robo es agravado cuando “se cometa por una
o varias personas armadas o que utilicen o porten otros objetos peligrosos”,
imponiéndosele un suplemento de pena de 2 a 7 aflos de prisién (Articulo 381
CPM) que se vienen a agregar a las penas establecidas en los Articulos 370
y 371 CPM en relacion a los diversos tipos de robos y que implicarfan penas
de: a) 2 aflos y 3 dias a 7 aflos; b) 4 a 11 afios; ¢) 6 a 17 afios; y d) 2 aflos y 3
dfas a 12 aflos —excluyendo la forma a su vez agravada del segundo parrafo
del Articulo 371 CPM. Ahora bien, de acuerdo a los Articulos 372, 373 y 374
CPM y como ya hemos visto, también se agregarfa un plus de pena si el robo
ha sido ejecutado con violencia fisica o moral de 6 meses a 5 afios de prision,
lo que elevaria las penas de acuerdo a los valores de lo robado a: a) 2 afios, 6
meses y 3 dias a 12 afios; b) 4 afios y 6 meses a 16 afios; ¢) 6 afios y 6 meses
a 22 afios; y d) 2 afios, 6 meses y 3 dias a 17 afios. En Colombia no hay una
referencia especifica a lo que en esta jurisdiccion se denomina hurto calificado
con violencia contra las personas en el que ha habido empleo de armas de
algiin modo. Por tanto, se aplica la pena establecida para el hurto calificado
con violencia contra las personas, de 8 a 16 afios de prision.

En las jurisdicciones en las que hay diversas figuras podemos reunirlas en
un solo conjunto tomando en consideracion la pena minima inferior de cual-
quiera de las figuras establecidas y como pena maxima superior de cualquiera
de las figuras establecidas —excluyendo a su vez las figuras agravadas que le
agregan otras circunstancias a la de que exista violencia contra las personas
y uso de armas. De este modo, se destacan México y Argentina por su bajo

101 A su vez se contemplan diversas circunstancias que pueden agravar mas aun el robo a mano ar-
mada, pasando a aplicarse una pena de 20 a 30 afios de prision o la cadena perpetua (Articulo 189 CPP).
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nivel de severidad en cuanto a la pena minima de algun tipo de robo agravado
o calificado con violencia contra las personas y uso de arma, pero en ambos
casos se trata de supuestos especificos —en cuanto al valor de lo robado y en
cuanto al tipo de arma. En términos genéricos, se destaca el minimo relativa-
mente bajo de Bolivia. En las antipodas se destaca por su nivel de severidad
en lo que hace a la pena maxima México, seguido por Argentina y Perd —en
todos los casos, mas del doble que la pena méaxima en Ecuador.

Grifico 13. Penalidad para Robo Agravado o Calificado por Uso de Armas
—América Latina— 2015.
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En la region se han producido en los dltimos 25 afios maltiples reformas
legales en materia de robos calificados o agravados. En Argentina se dieron
diversas modificaciones. En primer lugar, la Ley 25816 de 2003 incorpordé el
articulo 167 bis que establece que en los casos de robo la pena se aumenta
en un tercio en su minimo y en su maximo, cuando quien ejecutare el delito
fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del ser-
vicio penitenciatio. Por otro lado, la ley 25882 de 2004 modificé el articulo
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166 del Cédigo Penal incorporando los parrafos relativos a las armas de
fuego que incrementaron la penalidad de diversas maneras de acuerdo a
su aptitud para el disparo. Se traté de dos cambios legales que implicaron
incrementos de la severidad penal —aunque en el segundo caso existia una
corriente jurisprudencial que interpretaba que esos supuestos ingresaban en
el tipo de robo con armas y le imponfan una pena superior, por lo que en
la practica tuvo un tono mas ambivalente. Por otro lado, hubo una serie de
reformas a la regulacion de los hurtos agravados que por el reenvio conte-
nido en el Articulo 167 Inciso 4 CPA impactan en los robos agravados. En
primer lugar, la Ley 24721 de 1996 incorpord la agravacion cuando el hut-
to/robo fuere de vehiculos dejados en la via publica o en lugares de acceso
publico. Ademas modificé el inciso 3 del mismo Articulo, eliminando como
exigencia para la consumacion de la agravante que el instrumento sea utili-
zado para penetrar al lugar donde se halla la cosa objeto de la sustraccion,
bastando simplemente con el uso del mismo. Ademads agregd como agra-
vante la utilizaciéon de llave verdadera o instrumento semejante retenido.
En segundo lugar, la ley 25890 de 2004 introdujo el caso del hurto/robo de
productos separados del suelo o de maquinas, instrumentos de trabajo o de
productos agroquimicos, fertilizantes u otros insumos similares, dejados en
el campo, o de alambres u otros elementos de los cercos. Esta reforma legal,
como deciamos, también agregé un capitulo sobre el abigeato como un tipo
penal auténomo. Claramente estas reformas legales implicaron también un
incremento de la punitividad.

En Bolivia, la ley 2494 de 2003 reformo el texto legal relativo a los robos
agravados aumentando la pena que pasé de ser de 3 a 10 afios de prision a
ser de 4 a 12 afios de prision. Por otro lado, como en el caso de Argentina,
también impacté en los robos agravados en funcion del reenvio del Articulo
332 CPB, la reforma que la Ley 0530 de 2014 introdujo con tespecto a los
hurtos agravados. Dicho cambio legal modificé uno de los supuestos de
agravamiento incorporando la referencia genérica a bienes de valor religio-
so, anulando un supuesto especifico que se referfa a esto en el precedente
inciso 7 del Articulo 326 CPB. También separo el caso de bienes que fueran
declarados de Patrimonio Cultural Boliviano y le impuso una pena mas gra-
ve, incrementando la punitividad.
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En Brasil el robo agravado seguido de lesion grave o muerte fue objeto
de una reforma a través de la Ley 8072 de 1990, que incremento las penas
en la mitad respetando el limite superior de los 30 afios. Esto implicaba que
el robo seguido de lesion grave paséd de tener una pena de 5 a 15 aflos de
prision —ademas de multa— a una pena de 7,5 a 22,5 afios de prisién —ade-
mas de multa. Y en el robo seguido de muerte se pasé de una pena de 15
a 30 afios de prision —y multa— a una pena de 22,5 a 30 afios de prisiéon —y
multa. Se traté de un claro incremento de la punitividad. Luego esta materia
fue objeto de una reforma a través de la Ley 9426 de 199,6 mediante la cual
se incorporaron como circunstancias agravantes que la sustracciéon verse
sobre un vehiculo de motor que puede ser transportado a otro Estado o al
extranjero y que el agente mantenga a la victima en su poder, restringiendo
su libertad. Pero por otro lado, disminuy6 levemente las penas para los ro-
bos seguidos de lesiones graves o muertes, ya que pasaron a tener penas de
prision de 7 a 15 y de 20 a 30 afos respectivamente. En este sentido, se trat6
de una reforma ambivalente.

En Peru se produjeron muchas reformas legales en esta materia. En pri-
mer lugar, la Ley 26319 de 1994 aumentd la pena para los robos agravados
que estaban previstos en el CPP de 1991 que pasoé de entre 3 y 8 afios de pri-
sion a entre 5 y 14 aflos de prision. Pero ademas cred otra categoria de ro-
bos agravados con una pena mayor, entre 10 y 20 afios de prision. En dicha
categoria incluy6 a la comisién con crueldad, que estaba ya en la redaccion
original del CPP, y agregd otras cinco circunstancias de agravamiento. Y
también incluy6 la pena de entre 15 y 25 afios para el caso en que el agente
actue en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién destinada
a perpetrar delitos. Se traté de una reforma que aumentd fuertemente la
punitividad.'”” En segundo lugar, la Ley 26630 de 1996 volvi6 a incremen-
tar las penas para las dos primeras categorias de robos agravados —10 a 20
afios de prision y 20 a 25 afios de prision, respectivamente. Por otro lado,
paso las circunstancias de que el agente actie en calidad de integrante de
una organizacioén destinada a perpetrar estos delitos o que actie con cruel-

102 Sélo incluyé una disposicién que permitia atenuar la pena en un tercio en los robos agravados
de la primera categorfa si la violencia o amenaza fueran insignificantes. Pero en ese supuesto la pena
seguirfa siendo mds alta que la que estaba establecida anteriormente.
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dad o con empleo de armamentos, materiales o artefactos explosivos a la
categorfa mas grave de robo agravado con pena de cadena perpetua. En la
segunda categorfa incluy6 aquellos casos en los que el agente hubiera sido
sentenciado por terrorismo. Se traté de un nuevo incremento fuerte de la
punitividad. En tercer lugar, el Decreto Legislativo 896 de 1998 unifico las
dos primeras categorfas de robo agravado en una sola, con once circuns-
tancias —expandiendo alguna de las preexistentes, incorporando algunas
nuevas (como que las victimas fueran menores de edad o ancianos o que se
lesione la integridad fisica o mental de la victima) y eliminando la referencia
a los condenados por terrorismo. Le impuso a todos estos casos una pena
de entre 15 y 25 aflos de prisién, mayor que la que existia anteriormente
para la primera categorfa pero menor que la que existia anteriormente para
la segunda categoria de robos agravados. Se eliminaron de la categoria de
robos agravados con pena de cadena perpetua los casos en que el agente
actie con crueldad o con empleo de armamentos, materiales o artefactos
explosivos. Pero se agregaron los supuestos en que se produce una muerte
o lesién grave. Se traté de una modificacion legal ambivalente. En cuarto
lugar, la ley 27472 de 2001 restableci6 las tres categorias de robos agravados
que existfan antes de la reforma de 1998, con sus penas respectivas. En la
primera categoria incluyé el caso en que la victima fuera menor de edad o
anciano. En la segunda categoria, incluy6 el caso en que se produzcan lesio-
nes a la integridad fisica o mental de la victima. Y la tercera quedé redactada
como en la reforma de 1998. De nuevo, esta otra reforma tuvo un tono
ambivalente. En quinto lugar, la Ley 28982 de 2007 ampli6 el supuesto de
robo agravado de la primera categoria, que estaba relacionado con diversos
sitios mas alla de los medios de locomocién, incrementando de este modo
la severidad penal. En sexto lugar, la Ley 29407 de 2009 aument6 la pena
para los robos agravados de la primera categotia, que paso a ser de entre 12
y 20 afios de prisién. Ademds incluy6 el supuesto de victimas que fueran
discapacitados o mujeres en estado de gravidez y de que el robo fuera sobre
vehiculo automotor. También aumento la pena para los robos agravados de
la segunda categoria, que pasé a ser de 20 a 30 afios de prision. De nuevo,
se tratd de un incremento de la punitividad. En séptimo lugar, la Ley 30076
de 2013 introdujo una ampliacién en uno de los supuestos de robos agra-
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vados de la primera categoria, incluyendo a las autopartes y accesorios de
los vehiculos automotores, incrementando la severidad penal. En octavo
lugar, la Ley 30077 de ese mismo afio estableci6 la pena perpetua cuando el
agente actue en calidad de integrante de una organizacion criminal y, como
consecuencia del hecho, se produce la muerte de la victima o le causa lesio-
nes graves a su integraidad fisica o mental. Y a su vez, la Ley 30133 de 2013
volvié a modificar esa misma regla, separando las circunstancias de que el
agente actue en calidad de integrante de una organizacion criminal del caso
en que se produce la muerte de la victima o se causa lesiones graves a su
integridad fisica o mental, incrementando aun mas la puntividad.

En Ecuador el Cédigo Penal de 1971 fue reformado por la Ley 47 de
2001. Por un lado, se establecié que para una serie de robos agravados que
estaban regulados en el Articulo 554 Incisos 1 a 4 CPE la pena a imponer
serfa la maxima del robo simple —5 o 6 afios de prision, de acuerdo a que
exista o no violencia contra las personas. Por otro lado, se increment6 la
pena para el caso de robo seguido de muerte, que paso de ser “reclusion
mayor extraordinaria” de 12 a 16 afios a ser “reclusién mayor especial de
16 a 30 afios”. Como se observa, se traté de un incremento de la punitivi-
dad. EL COIPE de 2014 cambi6 sustantivamente la forma de regular estos
robos agravados El anterior CPE planteaba la existencia de una primera ca-
tegoria de robos agravados a los que le correspondia la pena maxima fijada
para el robo simple. Algunos de estos supuestos en la actualidad son agrava-
dos por las circunstancias generales del Articulo 47 del COIPE y, por tanto,
se les impone una pena de 6,66 afios 0 9,33 afios de privacion de la libertad
de acuerdo a si existe o no violencia contra las personas, lo que implicaria
un incremento de la punitividad. Pero el CPE contemplaba que cuando se
reunfan dos de las circunstancias de agravacion previstas legalmente la pena
serfa de entre 6 y 9 afios de prision, pudiendo ser en algunos casos mas
alta que la que se contempla actualmente. En el caso del robo seguido de
lesiones, el CPE contemplaba una pena de 8 a 12 afios de privacion de la li-
bertad y el COIPE —para un tipo de lesiones que no es equivalente al que se
encontraba regulado precedentemente— contempla una pena de 7 a 10 afios
de prision, lo que parecerfa implicar una reduccion de la severidad penal.
Pero ahora ese tipo delictivo puede verse agravado por las circunstancias

275



Parte 2

generales del Articulo 47 del COIPE, en cuyo caso la pena es de 13,33 afios
de prision. En el caso del robo seguido de muerte, la pena en el CPE —luego
de la reforma de 2001— era de 16 a 30 afios de prision y ahora es de 22 a 26
afios de prisiéon —un minimo supetrior y una maximo inferior— pero puede
agravarse por las circunstancias generales del Articulo 47 del COIPE, en
cuyo caso la pena es de 34,66 afios de prision. En fin, se trata de una refor-
ma que resulta ambigua en términos de punitividad.

En Colombia se produjeron también diversas reformas legales en la ma-
teria. En primer lugar, el Codigo Penal de 2000 incluyo nuevas circunstan-
cias de agravacion, cuando el hurto calificado con violencia en las cosas o
las personas fuera: a) sobre los bienes que conforman el patrimonio cultural
de la Nacién; b) sobre petréleo o sus derivados cuando se sustraigan de un
oleoducto, gasoducto, poliducto o fuentes inmediatas de abastecimiento; y
¢) sobre materiales nucleares o elementos radiactivos. De este modo, en es-
tos supuestos se incremento la punitividad. En segundo lugar, la Ley 813 de
2003 establecié una pena especifica —de 4 a 8 afios de prision— cuando el
hurto se cometiere sobre medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre
mercancia o combustible que se lleve en ellos —lo que implicaba un minimo
superior al hurto calificado con violencia sobre las cosas. Y establecié que si
la conducta fuere realizada por el encargado de la custodia material de estos
bienes, la pena se incrementa de la sexta parte a la mitad. Anteriormente se
contemplaba una circunstancia de agravacioén punitiva semejante, que podia
llevar la pena aplicable a entre 4,5 y 12 afios de prision, por lo que este cambio
legal implico una cierta moderacién penal. En tercer lugar, la ley 890 de 2004
estableci6 que las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte
Especial del Codigo Penal se aumentaran en la tercera parte en el minimo y
en la mitad en el maximo. Esta reforma legal implicé un evidente aumento de
la punitividad. En cuarto lugar, en 2007 la ley 1142 increment6 la pena —de 7
a 15 aflos— de prision cuando el hurto se cometiere sobre medio motorizado,
o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible que se lleve en ellos
y, por consiguiente, si la conducta fuere realizada por el encargado de la cus-
todia material de estos bienes. Y, finalmente, aument6 la pena para los hurtos
calificados en los que se dan circunstancia de agravamiento, en los que la pena
paso a elevarse de un sexto a la mitad a de la mitad a tres cuartas partes.
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En Guatemala se produjeron dos reformas legales en esta materia. Por
un lado, el Decreto 36 de 1994 introdujo el tipo de robo agravado cuando
se esta en presencia de un “hecho sacrilego”, incrementando la severidad
penal por esta via. Por el otro, en el mismo sentido el Decreto 20 de 1996
aumentd las penas de los robos agravados contemplados en el Articulo 252
CPG, que eran de 2 a 10 anos de prision, a 6 a 15 afios de prision.

Por ultimo, en México se dieron diversas reformas legales en la ma-
teria. En primer lugar, el Decreto de 13 de mayo de 1996 incorporé al
Articulo 371 CPM la figura agravada cuando el robo ha sido cometido por
dos o mas sujetos y media violencia, acechanza o cualquier otra circuns-
tancia que disminuya la posibilidad de defensa de la victima o la ponga
en condiciones de desventaja. Se traté de un cambio que claramente in-
crementdé la punitividad. En segundo lugar, el Decreto de 17 de mayo de
1999 introdujo el Articulo 376 bis CPM estableciendo otro caso de robo
agravado cuando el objeto robado sea un vehiculo automotor terrestre
que sea objeto de registro conforme a la ley de la materia, con excepcion
de las motocicletas. Por otro lado, también incorpord unas nuevas figuras
agravadas en el Articulo 381 bis CPM. Todos estos cambios incremen-
taron sensiblemente la punitividad. En tercer lugar, el Decreto de 14 de
marzo de 2014 introdujo una nueva figura de robo agravado cuando el ob-
jeto es material radiactivo, material nuclear, combustible nuclear, mineral
radiactivo o fuente de radiaciéon con una pena aumentada, adicionando el
Articulo 368 Quinquies CPM.

En total, se produjeron 28 reformas legales en esta materia en la region.
De ese conjunto s6lo una estuvo orientada hacia la disminucién de los ni-
veles de punitividad: la reforma colombiana de 2003. Hubo 4 que fueron
ambivalentes, incorporando simultineamente medidas que incrementaban
y reducian la severidad penal: Brasil 1996, Pert 1998 y 2001 y Ecuador
2014. Las 23 reformas legales restantes estuvieron orientadas hacia el incre-
mento de la punitividad, aumentando la penalidad para figuras agravadas ya
establecidas legalmente o incorporando nuevos supuestos de hecho como
robos agravados. En los afios 1990s se produjeron 10 cambios legales y en
los anos 2000s, 12. En lo que va de los afios 2010s se produjeron 4 reformas
significativas en esta direccion.
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V. Delitos contra la Integridad Sexual

Como decfamos en la introduccion, un grupo de delitos comunes que gene-
ra una importante cantidad de personas privadas de su libertad en América
Latina —como ventana peculiar al funcionamiento del “derecho penal en
los hechos”— son los delitos contra la integridad sexual. Por ejemplo, en
Argentina constituyen la tercera categoria —luego de los robos y hurtos y
los homicidios dolosos— por la que las personas se encuentran privadas de
su libertad. Dentro de este grupo de delitos se destaca el peso cuantitativo
de algunas figuras especificas en el marco del derecho penal en los hechos,
sobre las que nos vamos a detener.

1. En primer lugar, abordaremos la figura que resulta la mas utilizada en
las practicas penales en la region de este sector del derecho penal “en los
libros” y es la que tradicionalmente se denomina “violacién” y que en al-
gunos contextos es definida con otras expresiones como “abuso sexual
con acceso carnal” (Argentina), “acceso carnal” (Colombia) o “estupro”
(Brasil). Como se observari, las definiciones de este tipo delictivo tienen
alcances que no son idénticos a través de las jurisdicciones, aun cuando es
posible encontrar un nicleo de coincidencias basicas.

En Argentina se establece una figura de abuso sexual cuando hubiere
acceso carnal por cualquier via contra la persona de uno u otro sexo, si fuera
menor de 13 afios o mediase violencia, amenaza, abuso coactivo o intimi-
datorio de una relacién de dependencia, de autoridad o de poder o aprove-
chandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir
libremente la accidn, en que se impone una pena privativa de la libertad de
entre 6 y 15 afios (Articulo 119 CPA)

En Brasil se establece el “estupro”, que consiste en que se obligue a
alguien a través de la violencia o grave amenaza, a la conjuncién carnal o
practicar o permitir que se practique con el otro acto libidinoso y para el
que se impone una pena de privaciéon de la libertad de 6 a 10 afios (Arti-
culo 213 CPBy).

En Bolivia se define a la “violacién” como quien empleando violencia
fisica o intimidacion tuviera acceso carnal con persona de uno u otro sexo,
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penetracion anal o vaginal o introdujera objetos con fines libidinosos, impo-
niendo una pena de 5 a 15 afios de risién (Articulo 308 CPB).

En Pert se define a la “violacién sexual” como el que con violencia o
grave amenaza obliga a una persona a tener acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo objetos o partes
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias. La pena es de 6 a 8 afios de
privacion de la libertad (Articulo 170 CPP).

En Ecuador también se define la “violacién” como el acceso carnal, con
introduccién total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal,
o la introduccién por via vaginal o anal de objetos, dedos u érganos distin-
tos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete es
sancionado con pena privativa de libertad de 19 a 22 afios en cualquiera de
los siguientes casos: 1) Cuando la victima se halle privada de la razén o del
sentido, o cuando por enfermedad o por discapacidad no pudiera resistirse;
2) Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion; y 3) Cuando la victima
sea menor de catorce afios (Articulo 171 COIPE).

En Colombia se define al “acceso carnal violento” como la penetracion
del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal
o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto contra otra
persona mediante violencia y se le impone una pena privativa de la libertad
de 12 a 20 anos (Articulo 205 y 212 CPC). Se le impone igual pena al acceso
carnal con persona a la cual se haya puesto en incapacidad de resistir o en es-
tado de inconsciencia, o en condiciones de inferioridad siquica que le impidan
comprender la relacién sexual o dar su consentimiento (Articulo 207 CPC),
al acceso carnal a persona menor de 14 afios de edad (Articulo 208 CPC) y
al acceso carnal contra persona en estado de inconsciencia, o que padezca
trastorno mental o que esté en incapacidad de resistir (Articulo 210 CPC).

En Guatemala se contempla la figura de la “violaciéon” definida como
quien, con violencia fisica o psicoldgica, tenga acceso carnal via vaginal,
anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo
u objetos, por cualquiera de las vias sefialadas, u obligue a otra persona a
introducirselos a sf misma. Se impone la pena de 8 a 12 afios de prision. Se
aclara que siempre se comete este delito aun cuando no medie violencia
fisica o psicoldgica, cuando la victima sea una persona menor de catorce
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afios de edad, o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cogniti-
va (Articulo 173 CPG).

En México se define el delito de “violacién” como quien por medio de
la violencia fisica o moral realice copula con persona de cualquier sexo. Se
entiende por copula la introduccion del miembro viril en el cuerpo de la vic-
tima por via vaginal, anal u oral independientemente de su sexo. Se considera
como violacién también al que introduzca por via vaginal o anal cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril por medio de la violencia
fisica o moral, sea cual fuera el sexo del ofendido. Se le impone una pena de
prision de 8 a 20 afios (Articulo 265 CPM). Se aclara que se aplica la misma
pena si la victima fuera la esposa o concubina (Articulo 265 Bis CPM).

Grifico 14. Penalidad para Violacién/Abuso Sexual Andlogo ~América Latina— 2015.
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Como se observa, la jurisdiccién que presenta el menor nivel de severi-
dad en lo que se refiere a la pena minima es Bolivia —casi un cuarto que la
de Ecuador y menos de la mitad que la de Colombia. Le siguen Argentina,
Brasil y Pert —estas dos ultimas jurisdicciones presentan ademas las dos
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penas maximas menores de la regiéon. En las antipodas, se destaca por su
severidad en lo que se refiere a la pena maxima, Ecuador —mids del doble
que la pena maxima en Bolivia y Brasil y que ademas tiene la pena minima
mas elevada de la region—, seguido de Colombia —que tiene la segunda pena
minima mas elevada de la regiéon— y México.

En los ultimos 25 afios se han producido en la regién diversas reformas
legales con respecto a la violacién o el abuso sexual analogo. En todas las
jurisdicciones se ha producido al menos algun cambio legal significativo.

En Argentina la Ley 25087 de 1999 modificé el tipo legal, que anterior-
mente contemplaba el supuesto de personas menores de 12 afios, cuando
la persona ofendida se hallare privada de su razén o de sentido o cuando
por enfermedad o cualquier otra causa no pudiera resistir o cuando se usare
fuerza o intimidacién. Se restringié y amplié al mismo tiempo la descrip-
ci6én del hecho. Y se agravé el minimo de la pena a imponer que pasé de 6
meses a 6 afios, incrementando claramente la punitividad.

En Brasil se reformo este tipo legal a través de la Ley 12015 de 2009
que ampli6 la figura incluyendo a cualquier persona como victima y no sélo
a la mujer y agregando a la conjuncién carnal el hecho de permitir que se
practique o practicar otro acto libidinoso. También incrementé la pena, que
paso de ser de 3 a 8 afios de prision a ser de 6 a 10 afios de prision. De este
modo se incremento la severidad penal por una doble via.

En Bolivia se produjeron dos reformas legales significativas. En primer
lugar, la Ley 1768 de 1997 suprimi6 la referencia al caracter de “honesta”
de la mujer que era la victima posible de este tipo de delito en la redaccion
original del CPB. En segundo lugar, la ley 2033 de 1999 reformé este tipo
legal, ampliando el supuesto de hecho de modo de abarcar no solo el acceso
carnal sino también la introduccion de objetos con fines libidinosos, inclu-
yendo a personas varones como victimas y aumenté la penalidad que paso
de ser de 4 a 10 afios a ser de 5 a 15 afios de prision.

En Pert se han dado tres reformas sobre la figura simple. La ley 26293
de 1994 elevé la pena que era de prision de 3 a 6 afios a prision de 4 a 8
afios. La Ley 28251 de 2004 cambi6 la descripcion del supuesto de hecho.
La Ley 28704 de 2006 incrementd la pena a entre 6 y 8 afios de prision, que
se mantiene actualmente.
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En Ecuador ha habido una serie de reformas legales sobre este tipo
delictivo. En primer lugar la Ley 105 de 1998 ampli6 la definicién de viola-
cién, definiendo el acceso carnal y haciendo referencia a la introduccion del
miembro viril y de otros objetos. También incluyé los casos en que la vic-
tima fuera menor de 14 afios y mayor de 12 afios, que anteriormente esta-
ban excluidos. Aumenté de esta forma la severidad penal, expandiendo los
supuestos de hecho, pero mantuvo la penalidad fijada en el CPE de 1971.
En segundo lugar, la ley 47 de 2001 aument6 la penalidad para este tipo
delictivo, que pas6 de ser en un supuesto (cuando la victima fuera menor
de 14 afios) de entre 8 y 12 afios a entre 12 y 16 afios de prisién y en otros
dos supuestos (cuando la victima se hallare privada de la razén o sentido
o por enfermedad u otra causa no pueda resistirse y cuando se utilizase
violencia, amenaza o intimidacién) de entre 4 y 8 afios a entre 8§ y 12 afios
de prision. En tercer lugar, la ley 2 de 2005 redefini6 el supuesto de hecho,
manteniendo sus contornos con otra redaccion, y aumento las penalidades
establecidas, que pasaron a ser de 16 a 25 afios y de 12 a 16 afios de prision,
respectivamente. Por dltimo, el COIPE de 2014 mantuvo la definicién con
minimas variaciones del tipo legal pero impuso una Gnica pena privativa de
la libertad de 19 a 22 afios para todos los supuestos, aumentando la pena
minima y aumentando y reduciendo la pena maxima en diversos casos.

En Colombia esta figura legal experimento diversas reformas legales. El
Codigo Penal de 1980 fue modificado por la Ley 360 de 1997 que reformd
los Articulos 298, 300 y 304 de dicho texto legal en que se encontraban
regulados los tres supuestos de acceso carnal que aun hoy se encuentran
vigentes en el nuevo CPC: acceso carnal violento, acceso carnal en persona
puesta en incapacidad de resistir y el acceso carnal abusivo con incapaz de
resistir. Pero a diferencia del CPC, no se establecian iguales penas: a) 8 a 20
afios de prision; b) 4 a 10 afios de prision; y ¢) 3 a 10 afios de prision. El
CPC de 2000 unific6 las penas para los dos primeros supuestos, estable-
ciendo prisién de 8 a 15 afios, lo que implico reducir la pena maxima en el
primer caso y aumentar las penas maxima y minima en el segundo caso. En
el tercer caso establecié una pena de entre 4 y 8 afios de prision, lo que im-
plicé un aumento del minimo y una reduccion del maximo penal. Ademas
incluyo en el Articulo 212 CPC una definicién del acceso carnal en términos
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amplios. Se traté claramente de una reforma ambivalente en términos de
punitividad. La ley 890 de 2004, en general, incremento la penalidad de los
distintos delitos en un cuarto en cuanto a la pena minima y en un medio
en cuanto a la pena maxima. Esto supuso en los primeros dos supuestos
pasar a una pena privativa de la libertad de 10 a 22,5 afios de prisioén y en el
tercer supuesto a una pena entre 5y 12 afios de prisiéon. Implicé un claro
incremento de la punitividad. Ahora bien, el texto legal fue a su vez modi-
ficado por la Ley 1236 de 2008 que unifico las penas para los tres supues-
tos de hecho y la aumenté a entre 12 y 20 afios de prision. Esta reforma
implicé por un lado un claro incremento de la punitividad con respecto al
tercer supuesto. Pero con respecto a los dos primeros fue mas ambivalente,
incrementando la pena minima y reduciendo la pena maxima. Por dltimo,
la Ley 1719 de 2014 introdujo en el Articulo 212A CPC una definicién de
violencia en términos amplios —lo que podria repercutir en una ampliacién
de la definicién de acceso carnal violento.

En Guatemala, en cambio, la figura de violaciéon fue reformada sélo
por el Decreto 9 de 2009. Por un lado, receptd una definicion mds amplia
de violaciéon con respecto al texto original de 1973 que hacia referencia a
“quien yaciere con mujer”, incluyendo a personas de distinto sexo, distintas
formas de acceso carnal o introduccion de partes del cuerpo u objetos.
También incluyo la referencia a la violencia psicologica. Por otro lado, mo-
dificé el supuesto de hecho en que la persona este privada de su razén o
sentido o este incapacitada para resistir, haciendo alusion a la situacion de
incapacidad volitiva o cognitiva. También incremento la edad de las victi-
mas comprendidas en el supuesto de violacion, aunque no se de violencia
fisica o psicologica, de 12 a 14 afios. Y por ultimo, incremento la pena que
paso de ser entre 6 y 12 afios a ser de entre 8 y 12 afios.

En México se dieron diversas reformas legales. El Decreto de 30 de
diciembre de 1997 introdujo en el tipo legal una definicién de copula, esta-
bleci6 la analogfa con la introduccién de cualquier elemento o instrumento
distinto al miembro viril por via vaginal o anal y aumento la pena que era
entre 1 y 6 afos a entre 8 y 14 aflos de prisiéon. Ademas aclar6 especifica-
mente que la penalidad de la violacién era la misma si la victima era la espo-
sa o concubina. Se traté de un claro incremento de la punitividad. Luego, el
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Decreto de 14 de junio de 2012 volvié a reformar el tipo legal, aumentando
la penalidad a entre 8 y 20 afios de prision.

En total se dieron 19 reformas legales sobre este tipo delictivo en la
region. Hubo 7 reformas en los afios 1990s, 9 en los afios 2000s y 3 en lo
que va de los afios 2010s. De ellas, 14 se orientaron hacia el incremento de
la punitividad. Hubo tres reformas ambivalentes —Colombia 2000 y 2008 y
Ecuador 2014. Y dos reformas neutras —Bolivia 1997 y Pert 2004.

2. Como con respecto a otras figuras delictivas, el tipo de la violacién o abu-
so sexual analogo tiene en todas las jurisdicciones distintas circunstancias
que implican su agravamiento y la imposicién de penas mas severas que la
figura legal simple.

En Argentina el abuso sexual cuando hubiere acceso carnal se agrava
imponiendo una pena de 8 a 20 afios de privacion de la libertad si: a) Re-
sultare un grave dafio en la salud fisica o mental de la victima; b) El hecho
fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la
educacién o de la guarda; ¢) El autor tuviere conocimiento de ser portador
de una enfermedad de transmision sexual grave y hubiere existido peligro
de contagio; d) El hecho fuere cometido por dos o mas personas o con
armas; €) Bl hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas
policiales o de seguridad en ocasién de sus funciones; y f) El hecho fuere
cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando la situacion
de convivencia preexistente con el mismo (Articulo 119 CPA). Por el otro,
si como consecuencia del abuso sexual resultare la muerte de la persona
ofendida se impone la prisién perpetua (Articulo 124 CPA).

En Brasil el denominado “estupro” también admite diversas figuras ca-
lificadas. En primer lugar, si la conducta resulta en lesion corporal de natu-
raleza grave o si la victima es menor de 18 y mayor de 14 afios se impone
una pena privativa de la libertad de 8 a 12 afios. En segundo lugar, si de la
conducta resulta la muerte, la pena es de 12 a 30 afos (Articulo 213, 1°y
2° CPBr). En tercer lugar, se define el “estupro de vulnerable”, como tener
conjuncién carnal o practica otro acto libidinoso con menor de 14 afios,
imponiéndole una pena de entre 8 y 15 aflos de prisiéon. Y se plantea la
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misma pena para la conjuncién carnal o acto libidinoso contra persona que
por enfermedad o deficiencia mental no tiene el necesario discernimiento o
que por cualquier otra causa no puede ofrecer resistencia (Articulo 217 A 1°
CPBr). Si de la conducta resulta lesién corporal de naturaleza grave, la pena
se eleva a entre 10 y 20 afios de prision. Y si resulta la muerte a entre 12y 30
afios (Articulo 217 A 3° y 4° CPBr). En cuarto lugar, la pena se aumenta en
una cuarta parte si el delito fue cometido con concurso de dos o mas perso-
nas, pasando a ser en el caso de estupro de 7,5 a 12,5 afios de prision, en los
casos de estupro agravado del Articulo 213 CPBr a ser de 10 a 15 afos de
prision, en el caso de estupro de vulnerable de 10 a 18,75 afios de prision,
en el caso de estupro de vulnerable del que resulta lesién corporal de natu-
raleza grave de 12,5 a 25 afios de prisién y en el caso del estupro seguido
de muerte de 15 a 40 afios de prisiéon (Articulo 226 1° CPBr). En quinto
lugar, la pena se aumenta en la mitad si el agente es ascendiente, padrastro
o madrastra, tio, hermano, conyugue, compafero, tutor, curador, preceptor
o empleador de la victima o por cualquier titulo tiene autoridad sobre ella,
pasando a ser en el caso de estupro de 9 a 15 afios de prision, en los casos
de estupro agravado del Articulo 213 CPBr a ser de 12 a 18 afios de prision,
en el caso de estupro de vulnerable de 12 a 22,5 afios de prision, en el caso
de estupro de vulnerable del que resulta lesion corporal de naturaleza grave
de 15 a 30 afios de prision y en el caso del estupro seguido de muerte de 18
a 60 afios de prision (Articulo 226 2° CPBr).

En Bolivia la violacién tiene también diversas formas agravadas. En
primer lugar, se establece el caso en que aun cuando no mediara violencia
fisica o intimidacién el agente se aprovechara de enfermedad mental, grave
perturbacion de la conciencia o grave insuficiencia de la inteligencia de la
victima o que estuviera por cualquier otra causa incapaz para resistir, y se le
impone una pena de privacién de la libertad de 15 a 20 afios (Articulo 308
CPB). En segundo lugar, se establece “violacion de nifio, nifia o adolescen-
te” cuando se trata de menores de 14 afios, aun cuando no haya fuerza o
intimidacién y se alegue consentimiento y se le impone una pena de 15 a 20
afios de prision sin derecho a indulto. Pero quedan exentas de esta sancion
las relaciones consensuadas entre adolescentes mayores de doce afos siem-
pre que no exista diferencia de edad mayor de 3 aflos entre ambos y no se
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haya producido violencia ni intimidacién (Articulo 308 bis CPB) En tercer
lugar, se establece el caso en que el agente puso a la victima en estado de
inconsciencia con ese fin, al que se le impone una pena de privacion de la
libertad de 15 a 20 afios. Y si la victima del delito resultare ser nifia, nifio o
adolescente la sancion sera de 20 a 30 afios, sin derecho a indulto (Articulo
308 Ter CPB). En cuarto lugar, la pena privativa de la libertad es agravada
en 5 afios: a) si como resultado de la violacién se produjeran lesiones gravi-
simas, graves o leves; b) si se produjera un grave trauma o dafio psicologico
en la victima; c) si el autor fuera su ascendiente, descendiente o pariente
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; d) si el
autor estuviera encargado de la educacion o custodia de la victima o si esta
se encontrara en situaciéon de dependencia o autoridad; e) si en la ejecucion
del hecho hubieran concurrido dos o mas personas; f) si el autor utilizé
armas u otros medios peligrosos susceptibles de producir la muerte de la
victima; @) si el autor hubiera sometido a la victima a condiciones vejatorias
o degradantes; y h) si el hecho fuera cometido por personal perteneciente
a las fuerzas armadas, fuerzas policiales o de seguridad privada en ocasion
de sus funciones. En estos casos, en la violacion la pena podria llegar a 20
afios de prision. Y en las otras figuras agravadas a 25 y 30 afios de prision
—en funcién del tope maximo establecido constitucionalmente para este
tipo de pena (Articulo 118). Por tltimo, si como consecuencia del hecho se
produce la muerte de la victima se aplica la pena del asesinato, 30 afios de
privacion de la libertad (Articulo 310).

En Peru existen diversas formas agravadas de “violacién sexual”. En
primer lugar, la pena es de 12 a 18 afios de prision e inhabilitacion si corres-
ponde, si: a) la violacion se realiza a mano armada o por dos o mas sujetos;
b) para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualquier posiciéon o
cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o de una relacién de
parentesco por ser ascendente, conyuge, conviviente de este, descendiente
o hermano, por naturaleza o adopcion o afines de la victima, de una relacion
proveniente de un contrato de locacién de servicios, de una relacion laboral
o si la victima le presta servicios como trabajador del hogar; ¢) fuere co-
metido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas, Policfa Nacional
del Perd, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia privada, en ejercicio de
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su funcion publica; d) el autor tuviere conocimiento de ser portador de una
enfermedad de transmision sexual grave; €) el autor es docente o auxiliar de
educacion del centro educativo donde estudia la victima; f) la victima tiene
entre catorce y menos de dieciocho afios de edad (Articulo 170 CPP). En
segundo lugar, se contempla el caso de la violacién de persona en estado de
inconsciencia o en la imposibilidad de resistir, con una pena de 10 a 15 afios
de prisién. Cuando el autor comete este delito abusando de su profesion,
ciencia u oficio, la pena sera privativa de la libertad de entre 12 y 18 afios
(Articulo 171 CPP). En tercer lugar se contempla la figura de la violacion
de persona con anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia, retardo
mental o que se encuentra en incapacidad de resistir, a la que se le impone
una pena de 20 a 25 afios de prision. Cuando el autor comete el delito abu-
sando de su profesion, ciencia u oficio, la pena serd privativa de libertad de
25 a 30 afnos (Articulo 172 CPP). En cuarto lugar, se contempla el caso de
la violacion sexual del menor de edad, que si tiene menos de 10 afos, se
impone al agente la cadena perpetua vy si tiene entre 10 y 14 afios de edad,
una pena de entre 30 y 35 afios de prision. Pero en este dltimo supuesto, si
el agente tiene cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé parti-
cular autoridad sobre la victima o le impulse a depositar en él su confianza,
la pena a imponer es la cadena perpetua (Articulo 173 CPP). Si se produce
la muerte o lesion grave de la victima y el agente pudo prever este resultado
o si procedi6 con crueldad, también la pena es la cadena perpetua (Articulo
173A CPP). En quinto lugar, se contempla el caso de el que, aprovechando
la situacién de dependencia, autoridad o vigilancia viola sexualmente a una
persona colocada en un hospital, asilo u otro establecimiento similar o que se
halle detenida o recluida o interna, al que se le impone una pena de privativa
de libertad de 7 a 10 afos e inhabilitacion de 2 a 4 afos (Articulo 174 CPP).

En Ecuador se sanciona con el miximo de la pena prevista —22 afios
de prisién— a la violacién, cuando: 1) La victima, como consecuencia de
la infraccién, sufre una lesion fisica o dafio psicolégico permanente; 2) La
victima, como consecuencia de la infraccion, contrae una enfermedad grave
o mortal; 3) La victima es menor de diez afios; 4) La o el agresor es tutora
o tutor, representante legal, curadora o curador o cualquier persona del
entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de culto
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o profesional de la educacion o de la salud o cualquier persona que tenga
el deber de custodia sobre la victima; 5) La o el agresor es ascendiente o
descendiente o colateral hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad; y 6) La victima se encuentre bajo el cuidado de la o el agresor
por cualquier motivo. Por otro lado, en todos los casos, si se produce la
muerte de la victima se sanciona con pena privativa de libertad de 22 a 26
afios (Articulo 171 COIPE).

En Colombia existen diversas formas agravadas de abuso sexual con
acceso carnal. Se establece que en todos los casos la pena se aumenta de
la tercera parte a la mitad cuando: 1) La conducta se cometiere con el
concurso de otra u otras personas; 2) El responsable tuviere cualquier ca-
racter, posicién o cargo que le dé particular autoridad sobre la victima o la
impulse a depositar en él su confianza; 3) Se produjere contaminacién de
enfermedad de transmision sexual; 4) Se realizare sobre persona menor de
catorce (14) afios; 5) Se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de con-
sanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre cényuge o compa-
flera o compafiero permanente, o contra cualquier persona que de manera
permanente se hallare integrada a la unidad doméstica, o aprovechando la
confianza depositada por la victima en el autor o en alguno o algunos de
los participes —la afinidad es derivada de cualquier forma de matrimonio o
de union libre—; 6) Se produjere embarazo; 7) Se cometiere sobre personas
en situacion de vulnerabilidad en razén de su edad, etnia, discapacidad fi-
sica, psiquica o sensorial, ocupacion u oficio; y 8) Si el hecho se cometiere
con la intencién de generar control social, temor u obediencia en la comu-
nidad (Articulo 211 CPC).

En Guatemala también existen diversas figuras agravadas. Por un lado,
la violacion se agrava cuando se dan las siguientes circunstancias: a) se
cometa por la accién conjunta de dos o mas personas; b) la victima sea
especialmente vulnerable por ser adulto mayor, padecer enfermedad, estar
en situacién de discapacidad fisica o mental o por encontrarse privada de
libertad; c) el autor actuare con el uso de armas o de sustancias alcohdli-
cas, narcoticas o estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias que
lesionen gravemente la salud de la persona ofendida o alteren su capaci-
dad volitiva; d) se cometa en contra de una mujer en estado de embarazo o
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cuando se produzca dicho estado como consecuencia de este delito; e) el
autor fuera pariente de la victima o responsable de su educacion, guarda,
custodia, cuidado, tutela, o sea el conyuge, ex conyuge, conviviente o ex
conviviente de la victima o de uno de sus parientes dentro de los grados
de la ley; f) a consecuencia de la conducta el autor produjere contagio de
cualquier enfermedad de transmisioén sexual a la victima, g) el autor fuere
un funcionario empleado publico o un profesional en el ejercicio de sus
funciones. En todos estos casos la pena se aumenta en dos terceras partes,
llegado a un minimo de 13,33 afios y un maximo de 20 afios de prisién
(Articulo 174 CPG). Al mismo tiempo se establecen unas agravantes ge-
néricas para diversos delitos, entre los que esta incluida la violacién, en
el Articulo 195 Quinquies, que establece que la pena se aumenta en dos
terceras partes si la victima fuera menor de 18 y mayor de 14 afios de
edad —serfa de 13,33 a 20 afios de prisibn—; en tres cuartas partes si la
victima fuera persona menor de 14 afios de edad —serfa de 14 a 21 afios de
prision—y con el doble de la pena si la victima fuera menor de 10 afios de
edad —serfa de 16 a 24 afios de prision.

En Meéxico se establecen diversas formas agravadas de violacion. Se
impone una pena privativa de la libertad entre 8 y 30 afios a quien: 1) sin
violencia realice copula con persona menor de 15 afios de edad; 2) sin vio-
lencia realice copula con persona que no tenga la capacidad de comprender
el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo; y 3) sin
violencia y con fines lascivos introduzca por via anal o vaginal cualquier
elemento o instrumento distinto del miembro viril en una persona menor
de quince afos de edad o personas que no tenga capacidad de comprender
el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo, sea cual
fuere el sexo de la victima. Si en estos casos se ejerciera violencia fisica o
moral contra la victima, la pena se aumenta hasta una mitad en su minimo
y maximo, lo que implica una sancién privativa de la libertad de entre 12
y 45 afios (Articulo 266 CPM). Por otro lado, la pena de la violacién se
aumenta hasta en una mitad en su minimo y maximo, cuando: a) el delito
fuere cometido con intervencion directa o inmediata de dos o mas perso-
nas; b) el delito fuere cometido por un ascendiente contra su descendiente,
éste contra aquél, el hermano contra su colateral, el tutor contra su pupilo,
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o por el padrastro o amasio de la madre del ofendido en contra del hijas-
tro —ademas de la pena de prision, el culpable perdera la patria potestad
o la tutela, en los casos en que la ejerciere sobre la victima—; c) El delito
fuere cometido por quien desempefie un cargo o empleo publico o ejerza
su profesion, utilizando los medios o circunstancias que ellos le proporcio-
nen —ademds de la pena de prisién el condenado sera destituido del cargo
o empleo o suspendido por el término de cinco afios en el ejercicio de
dicha profesion; y d) El delito fuere cometido por la persona que tiene al
ofendido bajo su custodia, guarda o educacioén o aproveche la confianza en
¢l depositada. En estos casos, la pena privativa de la libertad sera entre 12
y 30 afios (Articulo 266 bis CPM).

En cuanto a estas figuras agravadas en la region, podemos realizar una
comparaciéon de los niveles de punitividad previstos en cada uno de los
contextos nacionales, excluyendo en los casos en que asf esté previsto el su-
puesto de violacién o abuso sexual andlogo seguido de muerte —Argentina,
Brasil, Bolivia y Ecuador— pues en otras jurisdicciones setia un caso de con-
curso de delitos. Si tratamos al resto de las figuras agravadas como si fuera
un unico conjunto, se destaca por su bajo nivel de severidad penal en lo
que se refiere a la pena minima, Perd —aunque referido a un supuesto muy
particular—, seguido por Argentina y Brasil —en ambos casos menos de la
mitad de la pena minima prevista en Ecuador y la mitad de la pena minima
prevista en Colombia. En las antipodas se destaca por su nivel de severidad
en lo que se refiere a la pena maxima también Perd, que contempla la posi-
bilidad de la cadena perpetua para algunos casos agravados y México —mas
del doble que la pena méxima de Argentina. Le sigue Bolivia y en un plano
un poco infetior Colombia y Brasil. Ecuador se destaca por poseet, a su
vez, una pena minima extraordinariamente elevada.

En los dltimos 25 afios se han producido en la regién diversas refor-
mas legales con respecto a la violacién o el abuso sexual analogo en sus
formas agravadas. No hay ninguna jurisdiccién en que este segmento del
derecho penal en los libros se haya mantenido intocado desde 1990 hasta
la actualidad.
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Griéfico 15. Penalidad para Formas Agravadas de Violacién/Abuso Sexual Andlogo
— América Latina — 2015
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En Argentina se dieron dos reformas. La Ley 25087 de 1999 modificd
la regulacion de los supuestos agravados. Se ampliaron las circunstancias de
agravacion. En primer lugar, incluy6 al tutor, curador o ministro de alguna
religion como sujeto activo. En segundo lugar, se agrego el supuesto de que
el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de trans-
misién sexual grave y hubiere existido peligro de contagio. En tercer lugar
se agrego el supuesto de que el hecho fuere cometido con armas. En cuarto
lugar, se agrego el supuesto de que el hecho fuere cometido por personal pet-
teneciente a las fuerzas policiales o de seguridad en ocasion de sus funciones.
Y por ultimo, se agregé el supuesto de que el hecho fuere cometido contra un
menor de dieciocho afios, aprovechando la situacién de convivencia preexis-
tente con el mismo. Pero en todos estos supuestos se mantuvo la misma pena
establecida precedentemente —8 a 20 afios de privacion de la libertad. En todo
caso, se tratd de una reforma que incremento la punitividad. Por otro lado,
la ley 25892 de 2004 agravé la pena del supuesto de abuso sexual con acceso
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carnal seguido de muerte, que pas6 de ser de 15 a 25 aflos de privacion de
la libertad a ser prisién perpetua —y ademas impidié que los condenados por
estos delitos accedan a la libertad condicional (Articulo 14 CPA).

En Brasil se produjeron diversos cambios legales en la materia. La Ley
8060 de 1990 estableci6 que si el ofendido del estupro fuera menor de 14
afios la pena serfa de 4 a 10 afios. Esa pena fue elevada en el mismo afio por
la Ley 8072 a 6 a 10 afios de prision. Pero luego fue revocado este supuesto
a través de la Ley 9281 de 1996. La Ley 12015 de 2009 le dio su redaccion
actual al Articulo 213 CPBr, contemplando diversos supuestos de agrava-
miento y penas mas severas. Pero también incluy6 el estupro de vulnerable
como tipo agravado especifico con sus diversas variantes. Y aumenté la
pena para la figura simple de estupro y expandi6 el supuesto de hecho. Se
traté de una reforma legal que increment6 claramente la punitividad. Por
otro lado, la Ley 11106 de 2005 reformé el Articulo 226 CPBr modifican-
do las agravantes genéricas establecidas para diversos delitos, incluidos los
abusos sexuales de este tipo, aumentando la pena de un cuarto a la mitad
en el caso de que el actor fuera un ascendiente, padrastro, madrastras, etc.,
y ampliando la lista de actores, incrementando la punitividad por una doble
via —aunque anulando la agravante de si el actor es casado.

En Bolivia se produjeron dos reformas legales. En primer lugar, la ley
2033 de 1999 establecié una pena mas severa que la figura simple para el
caso en que, aun cuando no mediara violencia fisica o intimidacion, el agente
se aprovechara de enfermedad mental, grave perturbacion de la conciencia o
grave insuficiencia de la inteligencia de la victima o que estuviera incapacita-
da por cualquier otra causa para resistir. Anteriormente este supuesto estaba
incluido, redactado de otra manera, en la figura simple con una pena de 4 a
10 afios de prisién, mientras en la actualidad recibe una pena de entre 15y
20 afios de prision. También esta ley agregd los casos agravados en que la
victima fuera menor de 14 afios de edad y no haya habido fuerza o intimida-
ci6én y en que el agente puso a la victima en estado de inconsciencia con ese
fin, a los que se les impone una pena de privacion de la libertad de 15 a 20
afios. Anteriormente, el CPB establecia en el Articulo 308 el caso de que la
violacion fuere “a menor que no ha llegado a la edad de la pubertad”, impo-
niendo una pena de entre 10 y 20 afios de prision. Pero se trataba de un caso
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restringido a que hubiera acceso carnal con violencia fisica o intimidacién o
contra persona enajenada o incapacitada para resistir. Ademas estableci6 que
la pena privativa de la libertad es agravada en 5 afios —antes se aumentaba en
un tercio, esto implic6 un incremento de la severidad penal— en diversas cit-
cunstancias: a) si como resultado de la violacion se produjeran lesiones gra-
visimas, graves o leves —antes habfa una referencia genérica al “grave dafio
en la salud de la victima” —; b) si el autor fuera su ascendiente, descendiente
o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
—se ampli6 aqui la némina de familiares—; ¢) si el autor estuviera encargado
de la educacion o custodia de la victima o si esta se encontrara en situacion
de dependencia o autoridad —incluyendo esta dltima situacion—; y d) si en la
ejecucion del hecho hubieran concurrido dos o mas personas. Por dltimo,
se incluyeron nuevas circunstancias agravantes: a) si se produjera un grave
trauma o dafio psicoldgico en la victima; b) si el autor utilizé armas u otros
medios peligrosos susceptibles de producir la muerte de la victima; y c) si el
autor hubiera sometido a la victima a condiciones vejatotias o degradantes.
En sintesis, esta reforma legal produjo un fuerte incremento de la punitivi-
dad. En segundo lugar, la Ley 054 de 2010 volvi6 a incrementar la punitivi-
dad al agregar como circunstancia agravante que hace aumentar la pena de
prision en 5 afios si el hecho fuera cometido por personal perteneciente a las
fuerzas armadas, fuerzas policiales o de seguridad privada en ocasion de sus
funciones. Y lo hizo también al incluir una pena mas grave para la violacion
en estado de inconciencia si la victima fuera nifio, nifia o adolescente.

En Pert se han dado muchisimas reformas de las figuras agravadas de
la violacién sexual. Por un lado, se dieron varias reformas de las figuras
agravadas contenidas en el Articulo 170 CPP. En primer lugar, la Ley 26293
de 1994 incrementd la pena para esas figuras, que pasé de entre 4 y 12 aflos
de prisién a entre 8 y 15 afios de prision. En segundo lugar, la Ley 28251
de 2004 mantuvo esa penalidad pero incluyo cuatro nuevos agravantes: a)
Si para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualquier posiciéon o
cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o de una relacién de
parentesco por ser ascendente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion o afines de la victima; b) Si fuere cometido por personal pertene-
ciente a las Fuerzas Armadas, Policfa Nacional del Peru, Serenazgo, Policia
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Municipal o vigilancia privada, en ejercicio de su funcién publica; ¢) Si la
victima tiene entre catorce y dieciocho afios de edad; y d) Si el autor tuviere
conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmision sexual
grave. Se tratd por esta via de un claro incremento de la severidad penal.
En tercer lugar, la Ley 28704 de 2006 ampli6 el primero de esos agravantes
incluyendo al conyuge o conviviente, eliminé el agravante referido a que la
victima tuviera entre 14 y 18 afios de edad e incluy6 el agravante de que el
autor fuera docente o auxiliar de educacion del centro educativo donde es-
tudia la victima. Y ademas ampli6 la pena a 12 a 18 afios de prision. De este
modo, el cambio legal incremento también la punitividad. En cuarto lugar,
la Ley 30076 de 2013 repuso el agravante referido a que la victima tuviera
entre 14y 18 afios de edad, incrementando de este modo la severidad penal.

Por otro lado, se dieron una serie de reformas para el caso de la viola-
ci6én de persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir,
regulado en el Articulo 171 CPP. La reforma legal de 1994 increment6 la
pena que pasé de entre 4 y 8 afios de prision a entre 5y 10 afios de prision.
El cambio legal de 2004 mantuvo esa pena pero incluyé el agravante en que
el delito hubiera sido cometido abusando de profesion, ciencia u oficio, en
cuyo caso la pena serfa entre 8 y 12 afios de prision. La reforma legal de
2006 aumentd las penas para ambos supuestos a 10 a 15 afios y 12 a 18 afios
de prision respectivamente.

También se dieron una seria de reformas para el caso de la violacién de
persona con anomalfa psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo
mental o que se encuentra en incapacidad de resistir, regulado en el Articulo
172 CPP. La reforma legal de 1994 increment6 la pena que paso6 de entre 4
y 8 afios de prision a entre 5 y 10 afios de prision. El cambio legal de 2004
aument6 esa pena a entre 20 y 25 afios de prision e incluyo el agravante en
que el delito hubiera sido cometido abusando de profesion, ciencia u oficio,
en cuyo caso la pena serfa entre 8 y 12 afios de prision. La reforma legal de
2006 aumento la pena para cuando concurre este tltimo agravante a entre
25y 30 afos de prision.

Ademas se dieron una serie de reformas para el caso de violaciéon de
menor de edad. La reforma de 1994 incremento la pena para los tres casos
diferenciados por distintas edades que contemplaba el CPP en su redaccion
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original —menos de 7, menos de 10 y menos de 14 afos de edad— asi como
para las figuras agravadas que contemplaba en relacion a ciertas cualidades
del autor que fueron redefinidas en términos mas amplios. Implicé un fuer-
te incremento de la punitividad. En 1998 el Decreto Legislativo 896 volvid
a aumentar las penas para los tres supuestos incluidos y sus agravantes,
introduciendo la posibilidad de la cadena perpetua. A su vez, la Ley 27472
de 2001 volvié las penas a las escalas anteriores a la reforma de 1998, pero
para los casos agravados impuso una tnica pena minima de 25 afios —lo que
implicaba una pena inferior a la impuesta en 1998, pero superior a algunas
de las establecidas por la reforma de 1994. La Ley 27507 de ese mismo afio
volvio las penas a las escalas de 1998, incrementando nuevamente la puni-
tividad. El cambio legal de 2004 sélo modifico la nocién de violacion, ex-
pandiendo sus limites y, por esta via, incrementando la severidad penal. La
reforma legal de 2006 cambi6 las tres categorias incluidas en este tipo legal,
ampliando la edad que vuelve a la victima menor de edad a estos fines: hasta
10 afios, entre 10 y 14 afios y entre 14 y 18 afios de edad. Mantuvo la cadena
perpetua para la primera categorfa y aumento la pena en las otras dos con
respecto a la establecidas precedentemente y para los casos de agravantes en
esos dos supuestos. Finalmente, la Ley 30076 de 2013 eliminé el supuesto
comprendido anteriormente de que la victima tuviera entre 14 y 18 afios de
edad —reduciendo de este modo la punitividad.

Por udltimo, también se dieron modificaciones legales con respecto al
caso en que aprovechando la situacién de dependencia, autoridad o vigi-
lancia se viola sexualmente a una persona colocada en un hospital, asilo u
otro establecimiento similar o que se halle detenida o recluida o interna.
La reforma legal de 1994 increment6 la pena, pasando de entre 4 y 6 afios
a entre 5 y 8 afios de prisién. El cambio legal de 2004 sélo introdujo una
modificacion en la enunciacion del supuesto. Como vemos, se ha manteni-
do en esta jurisdiccion a lo largo del tiempo una fuerte tendencia hacia el
incremento de la severidad penal.

En Ecuador se han dado tres reformas con trespecto a las figuras agra-
vadas. En primer lugar, la Ley de 1998 aument6 el plus de pena minima de
2 a 4 afios de prision que estaba establecido para los casos en los que haya
agravantes establecidos en el Articulo 515 CPE, incrementando la punitivi-
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dad —cosa que también hizo al expandir la definicion de violacién de diversos
modos. En segundo lugar, la Ley 47 de 2001 aumento la pena para diversas
figuras agravadas: a) el caso en que la violacion haya producido una “grave
perturbacién a la salud” —de acuerdo al tipo de violacién se pasé de una pena
minima de 12 a una de 16 afios y de una pena minima de 8 a una de 12 afios
de prision—; b) en el caso de una violacion seguida de muerte, se pas6 de
una pena de entre 12 y 16 afios a una de entre 16 y 25 afos de prision; y c)
se le impuso esta misma pena al caso en que la violacién es producida por
descendiente, ascendiente, hermano o afines en linea recta —que antes estaba
penada solo con un minimo mayor a los casos simples. También se cambi6 la
redaccion de uno de los agravantes a los que se le imponfa una pena minima
mayor en 4 afos a la pena de los casos simples. En segundo lugar, la Ley 2 de
2005 increment6 la pena para el primero de los casos agravados del Articulo
514 CPE, llevandola a 25 afios de prision. Por tltimo, el COIPE de 2014 mo-
difico las circunstancias agravantes que estaban establecidas para la violacion
anteriormente en el Articulo 514, incisos 1 y 3, generando una cierta expan-
sion de sus limites. Y agregd nuevas circunstancias agravantes —como que la
victima sea menor de 10 afos de edad. Mientras anteriormente se imponfan
dos penas diversas, en el Articulo 171 del COIPE se unifican en 22 afios de
prision —una pena minima mas grave que las de las dos escalas anteriores pero
una pena maxima mayor que una de las escalas precedentes pero menor que la
de la otra. Por otro lado, con respecto a la lesion seguida de muerte, la reforma
del COIPE implic6 un incremento del maximo y minimo penal. En suma, se
trat6é predominantemente de un incremento de la severidad penal.

En Colombia también se produjeron diversas reformas legales en esta
materia. Por un lado, el CPC de 1980 establecia diversas circunstancias de
agravacion punitiva para el delito de violacién y acto sexual abusivo —en
cuyo marco regulaba un supuesto de acceso carnal abusivo. La pena se au-
mentaba de un tercio a la mitad en los siguientes casos: 1) si se cometie-
re con el concurso de otra u otras personas; 2) si el responsable tuviere
cualquier caracter, posiciéon o cargo que le dé particular autoridad sobre la
victima o la impulse a depositar en él su confianza; 3) si la victima quedare
embarazada; 4) si se produjere contaminacion venérea; y 5) St se realizare
sobre persona menor de diez afios. La Ley 360 de 1997 aumentd las penas
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para los diversos supuestos de hecho de abuso carnal, incrementando las
penas para sus formas agravadas. El Cédigo Penal de 2000, como vimos,
redujo y aumento las penas para las diversas figuras simples de acceso carnal
contempladas, impactando también ambivalentemente en lo que se refiere
a la punitividad referida a sus formas agravadas, pues su Articulo 211 man-
tuvo el grado de agravacion. Pero amplié algunas circunstancias agravantes,
refiriéndose al contagio de enfermedades de transmisioén sexual y a que la
victima sea menor de 12 y no de 10 afios. También incluyé una nueva cir-
cunstancia de agravamiento: que se realizare sobre el conyuge o sobre con
quien se cohabite o se haya cohabitado, o con la persona con quien se haya
procreado un hijo. Ahora bien, la ley 890 de 2004 introdujo un aumento ge-
neralizado de las penas para los delitos establecidos en el Cédigo Penal que
implicé un incremento significativo de las penas para las figuras agravadas
de este tipo de delito. A su vez la Ley 1236 de 2008, como vimos, volvié a
cambiar las penas para las figuras simples de acceso carnal en el marco de
su unificacion en forma ambivalente y, por tanto, impact6 del mismo modo
en términos de las figuras agravadas. Pero ampli6 a su vez la edad de la vic-
tima de 12 a 14 afios para que sea una circunstancia agravante. E incluyé un
nuevo agravante: cuando la victima fuere una persona de la tercera edad o
disminuido fisica, sensorial o psiquico. Es decir, que si bien tuvo cierto tono
ambivalente, tuvo una fuerte inclinacién hacia el incremento de la punitivi-
dad. Por dltimo, la Ley 1257 de 2008 reemplazé la circunstancia agravante
relacionada con el parentesco, estableciendo que la victima sea pariente has-
ta cuarto grado de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre
cényuge o compafiera o compafiero permanente o contra cualquier persona
que de manera permanente se hallare integrado a la unidad doméstica o
aprovechando la confianza depositada por la victima en el autor o en alguno
o algunos de los participes —incluyendo la afinidad derivada de cualquier
forma de matrimonio o unién libre. Ademas reformé el ultimo de los agra-
vantes, que quedo redactado de acuerdo a que la victima se encuentre en
situacion de vulnerabilidad en razén de su raza, etnia, discapacidad psiquica,
fisica o sensorial, ocupacién u oficio. E incluyé otro nuevo: si el hecho se
cometiere con la intencién de generar control social, temor u obediencia en
la comunidad. De este modo, también incrementé la severidad penal.
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En Guatemala las formas agravadas de violacién fueron reformadas por
el Decreto 9 de 2009. El Cédigo Penal de 1973 establecia una pena de 8
a 20 afos de prision en los siguientes casos: a) cuando concurrieren en la
ejecucién dos o mds personas; b) cuando el autor fuere pariente de la vic-
tima dentro de los grados de la ley o encargado de su educacién, custodia
o guarda; y ¢) cuando como consecuencia del delito se produjere grave
dafio a la victima. La reforma legal establecié que las penas se aumentan
en dos terceras partes, llegado a un minimo de 13,33 afios y un maximo de
20 afios de prision, lo que implicé un incremento de la pena minima. Pero
ademas ampli6 la circunstancia agravante referida a los parientes que ahora
se refiere a cuando el autor fuere pariente de la victima, o responsable de su
educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el conyuge, ex conyuge,
conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de sus parientes dentro
de los grados de ley. E incluy6 nuevas agravantes: a) cuando la victima sea
especialmente vulnerable por ser adulto mayor, padecer de enfermedad,
estar en situacion de discapacidad fisica o mental, o por encontrarse privada
de libertad; b) cuando el autor actuare con uso de armas o de sustancias
alcoholicas, narcoticas o estupefacientes o de otros instrumentos o sustan-
cias que lesionen gravemente la salud de la persona ofendida o alteren su
capacidad volitiva; ¢) cuando se cometa en contra de una mujer en estado
de embarazo o cuando se produzca dicho estado como consecuencia del
delito; d) cuando a consecuencia de la conducta, el autor produjere contagio
de cualquier enfermedad de transmision sexual a la victima; y €) cuando el
autor fuere un funcionario o empleado publico o un profesional en el ejer-
cicio de sus funciones. A su vez, también agregd unas agravantes genéricas
para diversos delitos, entre los que esta incluida la violacién en el Articulo
195 Quinquies CPG, que establece que la pena se aumenta en dos terceras
partes si la victima fuera menor de 18 y mayor de 14 afios de edad; en tres
cuartas partes si la victima fuera persona menor de 14 afios de edad y con
el doble de la pena si la victima fuera menor de 10 afios de edad. Por otro
lado, el Decreto 20 de 1996 habia modificado la figura de la violacién califi-
cada, seguida de muerte, aumentando la pena que era de entre 20 y 30 afios
a entre 30 y 50 afios de prision. Esta regla fue derogada por el Decreto 9 de
2009, por lo que se tratarfa de un caso de concurso de delitos.
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En México se dieron también diversas reformas legales. En primer lugar,
el Decreto de 21 de enero de 1991 introdujo toda una serie de agravantes,
aumentando la pena hasta en una mitad en su minimo y maximo en el caso
de la violacién cuando: a) el delito fuere cometido con intervencion direc-
ta o inmediata de dos o mas personas; b) el delito fuere cometido por un
ascendiente contra su descendiente, éste contra aquél, el hermano contra
su colateral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio de la
madre del ofendido en contra del hijastro —ademas de la pena de prision,
el culpable perdia la patria potestad o la tutela, en los casos en que la ejer-
ciere sobre la victima—; y ¢) El delito fuere cometido por quien desempefie
un cargo o empleo publico o ejerza su profesion, utilizando los medios o
circunstancia que ellos le proporcionen —ademas de la pena de prision, el
condenado serd destituido del cargo o empleo o suspendido por el término
de cinco afios en el ejercicio de dicha profesion—; y d) El delito fuere come-
tido por la persona que tiene al ofendido bajo su custodia, guarda o educa-
cion o aproveche la confianza en él depositada. Evidentemente se traté de
un aumento de la severidad penal. En segundo lugar, el Decreto de 30 de
diciembre de 1997 equipar6 dos nuevos casos a la violacioén, imponiéndole
la misma pena: 1) al que sin violencia realice cpula con persona menor de
12 afios de edad; y 2) al que sin violencia y con fines lascivos introduzca por
via anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto del miembro
viril en una persona menor de 12 afios de edad o personas que no tengan
capacidad de comprender el significado del hecho o por cualquier causa no
pueda resistirlo, sea cual fuere el sexo de la victima. Y reformulé el caso que
estaba establecido en el texto original del CPM, definiéndolo como al que
sin violencia realice copula con persona que no tenga la capacidad de com-
prender el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistitlo.
Ademas se establecié que en estos casos, si se ejerciera violencia fisica o
moral contra la victima la pena se aumenta hasta una mitad. Por otro lado,
aumento la penalidad de todas las figuras agravadas al incrementar la de las
figuras simples. Claramente fue una modificacién legal que increment6 la
punitividad. En tercer lugar, el Decreto de 14 de Junio de 2012 aumento la
penalidad para los casos establecidos en el Articulo 266 CPM, que pasé a
ser de entre 8 y 30 afios de prision y en el caso de que concurra violencia

299



Parte 2

fisica y moral pasé a ser de entre 16 y 45 afios de prision. Ademas aumentd
la edad de la victima que si fuera violada ingresaria en este tipo agravado de
12 a 15 anos, expandiendo también los alcances de esta figura legal. Por otro
lado, aumento la penalidad de todas las figuras agravadas al incrementar la
de las figuras simples. De nuevo, se trat6 de otro incremento de la severidad
penal en la materia.

En los contextos nacionales comprendidos en este estudio se dieron en
total 30 reformas legales en esta materia en la regiéon desde 1990. De ellas,
12 fueron en los afnos 1990s, 14 en los afos 2000s y 4 en lo que va de los
afios 2010. La gran mayoria —26 sobre 30— de estos cambios legales han es-
tado orientados hacia incrementar la punitividad. Sélo una reforma redujo
minimamente la punitividad —Brasil 1996— y otras tres tuvieron un cierto
tono ambiguo —Colombia 2000 y 2008 (una de las dos reformas de ese afio)
y una de las reformas de Peru 2001.

VL. Delitos relacionados a drogas ilegales

La familia de figuras legales en el derecho penal en los libros que més rapi-
damente ha crecido en cuanto a su importancia en las practicas penales en
América Latina durante los dltimos 25 afios ha sido la relacionada con las
drogas ilegales. De la mano de la imposicién del paradigma de la “guerra
contra las drogas” desde los afios 1980s en adelante, difundido globalmente
desde Estados Unidos, todas las jurisdicciones han visto un aumento signi-
ficativo en la frecuencia del empleo de estas figuras legales en la justicia pe-
nal, especialmente en torno a aquellas decisiones que implican la privacién
de la libertad de personas, como medida cautelar y como pena. Es por eso
que el porcentaje de personas privadas de su libertad en los diversos paises
en relacion a los delitos vinculados a las drogas ilegales es muy significativo
—aun cuando existen variaciones entre los distintos contextos.

Este conjunto de tipos delictivo resulta muy complejo. En este apartado
vamos a focalizarnos en algunas figuras que estan presentes en el derecho pe-
nal en los libros de las diferentes jurisdicciones aqui abordadas y que resultan
las mas frecuentemente empleadas en las practicas de la justicia penal.
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1. En primer lugar nos detendremos en las figuras que consideran delito el
tener sustancias que son definidas como drogas ilegales —en muchos casos
utilizando otras expresiones, como “estupefacientes” o “narcéticos”. Como
veremos, en algunas jurisdicciones se diferencia la tenencia o porte de drogas
ilegales para consumo personal de la tenencia o porte que supondria fines de
comercializacion o distribucion, por lo que la pena a imponer serfa mas alta.
En Argentina los delitos relacionados con las drogas ilegales se encuen-
tran regulados en la Ley 23737 de 1989. En relacién con la tenencia de dro-
gas ilegales existen aqui tres figuras legales. Por un lado, se establece que
el que tuviere en su poder estupefacientes recibira una pena de 1 a 6 afios
de prisién y multa. Se trata de lo que cominmente se denomina “tenencia
simple” o “sin fines”. Pero si “por su escasa cantidad y demds circunstancias,
surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso personal” la pena a
imponer serd de 1 mes a 2 aflos de prisién (Articulo 14).' En este segundo
caso, se prevé ademas que si en el juicio se acreditase que la tenencia es para
uso personal, una vez declarada la culpabilidad del autor y que el mismo
depende fisica o psiquicamente de estupefacientes el juez puede dejar en
suspenso la aplicacion de la pena y someterlo a una medida de seguridad
curativa por el tiempo necesario para su desintoxicacion y rehabilitacion.
Acreditado su resultado satisfactorio, se lo exime de la aplicaciéon de la pena.
Si transcurridos dos afios de tratamiento no se ha obtenido un grado acepta-
ble de recuperacion por su falta de colaboracion, deberd aplicarsele la pena y
continuar con la medida de seguridad por el tiempo necesario, o solamente
esta dltima (Articulo 17). Ademds, es posible aplicar un tratamiento curativo
para desintoxicacion o rehabilitacién durante el proceso penal, suspendien-
do su desarrollo, cuando se acredite por semiplena prueba que la tenencia
es para uso personal, la responsabilidad del procesado y que este dependiere
fisica y psiquicamente de estupefacientes. Si el resultado del tratamiento es
satisfactorio, se dicta el sobreseimiento definitivo. Si no ocutre eso, una vez

103 Luego de diversas idas y vueltas en la interpretacion jurisprudencial de la figura delictiva de la
tenencia para consumo personal, a partir del fallo “Arriola2 de 2009 de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién se ha establecido la inconstitucionalidad de ciertas formas de tenencia para consumo personal
cuando “no hay trascendencia a terceros”. Igualmente los confines en términos fenomenoldgicos varfan
sustancialmente en las decisiones judiciales concretas.
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transcurridos los dos afios, se reanuda la causa y puede imponérsele una pena
o una medida de seguridad (Articulo 18).""* Ahora bien, si el imputado no
dependiere fisica o psiquicamente de estupefacientes por tratarse de un prin-
cipiante o experimentador, el juez de la causa podra, por Gnica vez, sustituir
la pena por una medida de seguridad educativa en la forma y modo que de-
termine, que debe tener una duracién minima de 3 meses. Pero si cumplido
el plazo de la misma el “tratamiento” no hubiere resultado satisfactorio por
la falta de colaboracion del condenado, el tribunal hara cumplir la pena en la
forma fijada en la sentencia (Articulo 21). Como vemos, en esta jurisdiccion
la diferenciacion entre estos dos supuestos debe ser realizada por el juez que
cuenta para hacerlo con amplios margenes de discrecionalidad. El supuesto
de la tenencia para consumo personal habilita ademas todo un complejo
mecanismo de intervencién “terapéutica” bajo la forma de un “tratamiento
curativo”, de una “medida de seguridad educativa” o una “medida de seguri-
dad curativa” que implica dejar en suspenso el proceso penal o la ejecucion
de la pena privativa de la libertad de modo condicional —y que es paralelo al
mecanismo de la suspension del juicio a prueba regulado en Articulo 76Bis
CPA que analizamos en al Primera Parte de este libro.

Ahora bien, en este pafs existe también la tenencia de drogas ilegales “con
fines de comercializacién” que se castiga con una pena privativa de la libertad
de 4 a 15 aflos y multa (Articulo 5 Inciso c). A su vez, esta figura tiene a su
vez una forma agravada cuando se dan una serie de circunstancias, como, por
ejemplo, si en los hechos intervinieran tres o mas personas organizadas para
cometerlos o fueren cometidos por un funcionario publico encargado de la
prevencion o persecucion de los delitos aqui previstos o por un funcionario
publico encargado de la guarda de presos y en perjuicio de éstos. En este caso,
la pena se eleva entre la mitad del minimo y un tercio del maximo, pasando a
ser como maximo de 6 a 20 afios de prisién y multa (Articulo 11).

En Brasil los delitos relacionados con las drogas ilegales estan regula-
dos en la Ley 11343 de 2006. En esta jurisdiccion existe una figura legal
mas amplia que incluye las acciones de adquirir, tener en depésito, trans-

104 La ley establece toda una serie de reglas acerca de dénde y como debe llevarse adelante este
tipo de tratamiento en el marco del proceso penal o como medida de seguridad, admitiendo tanto la
internacién como el caracter ambulatorio (Articulos 19 y 20).
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portar o tener consigo drogas ilegales, pero siempre con la finalidad de
consumo personal. También se incluyen las actividades de sembrar, culti-
var o recoger plantas destinadas a la preparacion de pequefias cantidades
de sustancia o producto capaz de causar dependencia fisica o psiquica.
Se le imponen las siguientes penas: a) advertencia sobre los efectos de las
drogas; b) prestacion de servicios a la comunidad; y ¢) medida educativa de
asistencia a un programa o curso educativo. En el caso de las dos tltimas
penas se aplican por un plazo maximo de 5 meses. Pero en los casos de
reincidencia pueden serlo por 10 meses. En el caso de incumplimiento por
parte del agente, el juez puede amonestarlo verbalmente o imponetle una
multa. También puede el juez peditle al poder publico que coloque a dis-
posiciéon del infractor, gratuitamente, un tratamiento especializado prefe-
rencialmente ambulatorio en establecimiento de salud. Para determinar si
la droga estaba destinada a consumo personal el juez debe tener en cuenta
la naturaleza y cantidad de la sustancia aprehendida, el lugar y las condicio-
nes en que se desenvolvié la accidn, las circunstancias sociales y personales
asi como la conducta y los antecedentes del agente (Articulo 28). Como
vemos, al igual que en la legislacion argentina, hay un amplio margen de
discrecionalidad para la determinacion de la finalidad de consumo personal
en manos del juez. También se establece la posibilidad de la imposicion de
una multa (Articulo 29). En esta jurisdiccion el “tener consigo”,

>

tener en
deposito” o “guardar” drogas ilegales con una finalidad distinta del con-
sumo personal es una de las acciones previstas en otro tipo delictivo en el
que se comprenden ademas una multiplicidad de otras acciones. La pena
impuesta en este caso es de prision de 5 a 15 afios y multa (Articulo 33).
Pero puede ser reducida de un sexto a dos tercios si el agente es primario,
de buenos antecedentes, no se dedica a actividades delictivas ni integra
organizacion delictiva (Articulo 33 4°). En ese caso, la pena sera de 1,66 a
5 afios de prisiéon y multa. Ahora bien, también existe una forma agrava-
da de este delito cuando se dan una serie de circunstancias, como que el
agente realice el delito valiéndose de una funcién puiblica o en desempefio
de una misién de educacién, poder familiar, guarda o vigilancia o cuando
la naturaleza y la procedencia de la sustancia o del producto aprehendido
y las circunstancias del hecho evidenciarfan la trasnacionalidad del delito.
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En este caso la pena se aumenta de un sexto a dos tercios, pudiendo llegar
a prision de 8,33 a 25 afios y multa (Articulo 40).

En Bolivia estos delitos estan regulados en la Ley 1008 de 1988. En esta
jurisdiccién también la accidén de poseer o tener drogas ilegales puede dar
lugar a diferentes tipos delictivos. Por un lado, cuando la cantidad sea minima
y el poseedor fuera un dependiente o consumidor no habitual se supone que
tiene como fin el consumo personal. En este caso, la persona es internada en
un instituto de farmacodependencia publico o privado para su tratamiento
hasta que se tenga la conviccion de su rehabilitacion. La cantidad minima para
consumo personal inmediato es determinada previo dictamen de dos espe-
cialistas de un instituto de farmacodependencia publico. Pero existe siempre
un cierto ambito de discrecionalidad judicial. Si la tenencia es mayor de la
cantidad minima se considera trafico ilicito (Articulo 49). Se considera tal a di-
versas acciones entre las que se encuentran “poseer dolosamente” y “tener en
depdsito o almacenamiento” (Articulo 33). En este caso se impone una pena
de 10 a 25 afios de prisién y multa (Articulo 48). Se establece ademas que si
el agente en la comision del delito o para resistir a la autoridad usare armas, la
pena se agrava en la mitad —pasando a ser de 15 a 30 aflos (por el maximo de
la pena establecido constitucionalmente). Y si se producen lesiones, la pena se
agrava en dos tercios —pasando a ser de 16,66 a 30 afios de prisién. Y en caso
de muerte, se impone la pena del asesinato —30 afios (Articulo 78).

En Per estos delitos se encuentran regulados en el Cédigo Penal. Tam-
bién aqui se distinguen, como en Argentina, tres situaciones de tenencia de
drogas ilegales, aunque de diferente modo. En primer lugar, se establece la
figura delictiva de posesion de drogas ilegales con el fin del “trafico ilicito”,
que se pena con prision de 6 a 12 afios y multa (Articulo 296 CPP). Ahora
bien, si la cantidad de droga poseida por el agente no sobrepasa los cincuen-
ta gramos de pasta basica de cocaina y derivados ilicitos, veinticinco gramos
de clorhidrato de cocaina, cinco gramos de latex de opio o un gramo de
sus derivados, cien gramos de marihuana o diez gramos de sus derivados o
dos gramos de éxtasis, conteniendo Metilendioxianfetamina —MDA—, Me-
tilendioximetanfetamina —-MDMA~—, Metanfetamina o sustancias analogas,
la pena a aplicar es de prision entre 3 y 7 afios y multa (Articulo 298 CPP).
Por otra parte, el CPP establece unas series de circunstancias que agravan

304



Variaciones y mutaciones de la penalidad en concreto...

el trafico ilicito y por tanto, la tenencia para trafico ilicito. Por ejemplo, que
el agente cometa el hecho abusando del ejercicio de la funcién puablica o
que el agente tenga la profesion de educador o se desempefie como tal en
cualquiera de los niveles de la ensefianza. En estos casos la pena se eleva
a entre 15 a 25 anos, mas multa e inhabilitacion. Pero ademas se establece
que si el agente actia como jefe, dirigente o cabecilla de una organizacion
dedicada al trafico ilicito de drogas —o insumos para su elaboracién—la pena
es de 25 a 35 afios de prision. Y la misma pena se aplica al agente que se vale
del trafico ilicito para financiar actividades terroristas (Articulo 297 CPP).
En los casos en que la cantidad de droga poseida no sobrepasa las cantida-
des fijadas en el Articulo 298 CPP pero se da alguna de las circunstancias
agravantes establecidas en el Articulo 297 CPP, la pena se eleva a entre 6 y
10 aflos de prisién y multa. En tercer lugar, se prevé “posesion no punible”
cuando esta vinculada al “propio e inmediato consumo”, en cantidad que
no exceda de cinco gramos de pasta basica de cocaina, dos gramos de cloz-
hidrato de cocaina, ocho gramos de marihuana o dos gramos de sus deti-
vados, un gramo de latex de opio o doscientos miligramos de sus derivados
o doscientos cincuenta miligramos de éxtasis, conteniendo Metilendioxian-
fetamina —MDA—, Metilendioximetanfetamina —-MDMA—, Metanfetamina
o sustancias analogas. Pero se excluye de los alcances de lo establecido la
posesion de dos o mas tipos de drogas (Articulo 299 CPP).

En Ecuador estas figuras delictivas estin reguladas en el Cédigo Ot-
ganico Integral Penal de 2014. También en esta jurisdiccion se distinguen
diferentes situaciones. Por un lado, se establece que existe una tenencia o
posesion de drogas ilegales para uso o consumo personal que no es penada
y que esto es determinado por las cantidades a determinar en la normativa
correspondiente por parte del Consejo Nacional de Control de Sustancias
HEstupefacientes y Psicotrépicas (Articulos 220 y 228 COIPE). Por otro
lado, se establece que la tenencia o posesion de drogas ilegales —“almace-
ne”, “tenga”, “posea” — cuando supera determinadas cantidades que son
establecidas en la normativa reglamentaria forma parte del “trafico ilicito”
y de acuerdo a cuatro categorias que se denominan “escalas” se castiga con
penas privativas de libertad diversas: minima escala: 1 a 3 afios; mediana es-
cala: 3 a 5 afios; alta escala: 5 a 7 aflos; y gran escala: 10 a 13 afios (Articulo
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220 COIPE). En este caso, como en todo el resto de las figuras delictivas
del COIPE, se aplican las agravantes que resulten pertinentes establecidas
en el Articulo 47, por lo que se impone la pena maxima elevada en un tercio
(articulo 44 COIPE). En el caso de la figura con la pena menos severa, se
tratarfa de una pena de 4 afios de prisién y en el caso de la figura con la pena
mas severa, se tratarfa de una sancion de 17,33 afios de prision.

En Colombia estos tipos delictivos estin regulados, como en Perd y
Ecuador, en el Codigo Penal. Se diferencian distintas situaciones pero en
un sentido diverso que en otras jurisdicciones. Por un lado, se establece que
el que lleve consigo o almacene drogas ilegales tendra una pena de 10,66
a 30 aflos de prisién y multa. Si la cantidad no excede de 1.000 gramos de
marihuana, 200 gramos de hachis, 100 gramos de cocaina o de sustancia
estupefaciente en base a cocaina o 20 gramos de derivados de amapola,
200 gramos de droga sintética, 60 gramos de nitrato de amilo, 60 gramos
de ketamina y GHB, la pena es de 5,33 a 9 afios de prision y multa. Y si la
cantidad excede los limites maximos anteriores pero sin pasar de 10.000
gramos de marihuana, 3.000 gramos de hachis, 2.000 gramos de cocaina o
de sustancia estupefaciente en base a cocaina o 60 gramos de derivados de
amapola, 4.000 gramos de droga sintética, 500 gramos de nitrato de amilo y
500 gramos de ketamina y GHB, 1a pena es de 8 a 12 afios de prisién y multa
(Articulo 376 CPC). Por otro lado se establecen unas figuras agravadas, al
sefialar diversas circunstancias que vuelven la pena mds severa —aumentan-
do al doble la pena minima prevista. En el caso de la figura basica serfa 21,
33 aflos de prisién y en los otros dos casos de acuerdo a las cantidades, serfa
de 10,66 afios y 16 afios, respectivamente. Las circunstancias incluyen, por
ejemplo, cuando la conducta se realice por parte de quien desempefie el
cargo de docente o educador de la nifiez o la juventud o cuando el inmueble
se tenga a titulo de tutor o curador (Articulo 384 CPC). Ahora bien, la Corte
Constitucional en la Sentencia C.491 de 2012 ha declarado que el Articulo
376 CPC no incluye la penalizacion del porte o conservacion de dosis ex-
clusivamente destinada al consumo personal.

En Guatemala estas figuras delictivas se encuentran reguladas en la Ley
contra la Narcoactividad, Decreto 48-92. En este texto legal se prevé, por
un lado, la posesion de droga ilegal para el consumo propio, que se conside-
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ra tal cuando la cantidad sea razonable para su consumo inmediato, siempre
que de las demas circunstancias del hecho surja la conviccion de que la
droga es para uso personal. Se le impone una pena de prision de 4 meses a
2 afos y multa (Articulo 39). Por otro lado, en el marco de una figura mas
amplia que incluye el trafico y comercio se prevé el almacenamiento sin au-
torizacion de drogas ilegales, al que se le impone una pena de 12 a 20 afios
de prisiéon y multa (Articulo 38).

Por ultimo, en México estos tipos delictivos se encuentran regulados en
el Cédigo Penal Federal. También aqui se distinguen diversas situaciones.
Por un lado, existe la posesion de drogas ilegales sin autorizacién con la
finalidad de realizar actividades delictivas de las establecidas en el Articulo
194 CPM (comerciar, suministrar, transportar, etc.). En este caso se impone
una pena de 5 a 15 aflos de prisién y multa. Se establece una presuncién de
que la posesion tiene como fin cometer algin delito de los previstos en el
Articulo 194 CPM cuando la persona posea drogas ilegales en una cantidad
igual o superior a la que resulte de multiplicar por mil las referidas en la tabla
prevista en el Articulo 479 de la Ley General de Salud (Articulo 195 CPM).
Por otro lado, se establece que cuando por las circunstancias del hecho la
posesion de las drogas ilegales no puede considerarse orientada a cometer
alguno de los delitos establecidos en el Articulo 194 CPM, se aplica una
penade 4 a 7,5 afios de prision y multa. Se eximen algunas situaciones muy
especiales de la persecucion penal, como la posesion de peyote u hongos
alucinogenos cuando por la cantidad y circunstancias puede presumirse que
seran utilizados en las ceremonias, usos y costumbres de los pueblos y co-
munidades indigenas (Articulo 195 bis CPM). Ahora bien, la denominada
Ley de Narcomenudeo, publicada en el DOF del 20 de agosto de 2009,
introdujo una serie de tipos penales en el marco de Ley General de Salud al
incorporar un capitulo titulado Delitos contra la Salud en su modalidad de
Narcomenudeo. Por un lado, la posesion de drogas ilegales en una cantidad
inferior a la que resulte de multiplicar por mil las referidas en la tabla pre-
vista en el Articulo 479 de la Ley General de Salud, siempre y cuando esa
posesion sea con la finalidad de comerciarlos o suministrarlos aun gratui-
tamente. En este caso la pena es de 3 a 6 afios de prision y multa (Articulo
4706). Si dicha posesion, en funcién de las circunstancias del hecho, no pue-
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de considerarse destinada a comercializarlos o suministrarlos aun gratuita-
mente, la pena es de 10 meses a 3 aflos de prision y multa (Articulo 477).
En este caso, el Ministerio Publico no ejercera la accién penal en contra de
quien sea farmacodependiente o consumidor y posee las drogas ilegales
para su estricto consumo personal dentro de las cantidades establecidas en
el Articulo 479 y fuera de los lugares sefialados en la fraccion 11 del Articulo
475 de la Ley General de Salud —centros educativos, asistenciales, policiales
o de reclusion, o dentro del espacio comprendido en un radio que diste a
menos de trescientos metros de los limites de la colindancia del mismo con
quienes a ellos acudan (Articulo 478).

Como vemos el panorama de las figuras legales de posesion o tenencia de
drogas ilegales en la region es muy complejo y esto vuelve dificil la realiza-
cién de comparaciones. Sin embargo es posible trazar algunas lineas funda-
mentales. En primer lugar, es posible identificar como un rasgo comun en el
derecho penal en los libros en la region la presencia de disposiciones legales
relativas a la posesion o tenencia para consumo personal. Los confines de
qué resulta comprendido en este tipo de figura legal son definidos en forma
diferente en cada contexto nacional y en la mayor parte de los casos existe
un fuerte ambito de discrecionalidad judicial. En algunas jurisdicciones este
tipo de comportamiento no es castigado legalmente, de acuerdo a la propia
prevision legal. Esto es lo que ocurre en México, siempre que se posea la
cantidad de drogas ilegales establecida legalmente y la posesion ocurra fuera
de los lugares sefialados legalmente. Lo mismo sucede en Ecuador y Perd,
siempre dentro del marco de las cantidades establecidas legal y reglamenta-
riamente y en relaciéon a la finalidad de consumo personal.

En dos jurisdicciones, Colombia y Argentina, a pesar de las disposi-
ciones legales que establecen penas privativas de la libertad —en el caso co-
lombiano, también multa y en el caso argentino, todo un complejo juego
de medidas de seguridad curativas o educativas como alternativas a la pena
privativa de la libertad e incluso, a su imposicion— para este tipo de hecho,
la jurisprudencia de los tribunales superiores ha excluido del castigo legal
la tenencia o posesion para consumo personal —en el contexto argentino,
dentro de determinados requisitos, pot lo que no ha anulado la existencia
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de debates en la justicia penal acerca de dicha exclusiéon.'”

En otras dos jurisdicciones, Brasil y Bolivia, se prevén penas alternativas
a la prision para este tipo de delito. En el primer caso se establecen cuatro
penas: a) advertencia sobre los efectos de las drogas; b) multa; ¢) prestacion
de servicios a la comunidad; y d) medida educativa de asistencia a un pro-
grama o curso educativo. La duracién maxima de las dos ultimas penas es
de 5 meses —que se pueden extender a 10 meses en caso de reincidencia. En
el segundo caso, se establece como pena el internamiento en un instituto
de farmacodependencia puiblico o privado para su tratamiento hasta que se
tenga la conviccion de su rehabilitacién. Esta ultima posibilidad resulta mas
severa que la que prevé la legislacién brasilefia, tanto por el tipo de pena asi
como por su duracion.

Por ultimo, en Guatemala, se prevé una pena privativa de la libertad para
este delito de entre 4 meses y 2 afios y multa, lo que podria considerarse el
maximo nivel de punitividad en la regién —dada la jurisprudencia superior
en los casos colombiano y argentino, aunque el caracter indeterminado de
la pena establecida en la legislacion boliviana plantea algunas dudas al res-
pecto. Se podria entonces graficar esta escala de los niveles de punitividad,
en forma descendente, de acuerdo a las diferentes soluciones legales y juris-
prudenciales en la region.

En segundo lugar, es posible, por oposicion con las figuras legales pre-
cedentes, individualizar figuras legales de posesion o tenencia de drogas
ilegales que no estan destinadas al consumo o uso personal. En algunas
jurisdicciones se diferencian dos tipos de situaciones, la simple tenencia o
posesion sin que sea posible precisar un fin —aun cuando no es para consu-
mo personal— y la tenencia o posesion con el fin de comercializar o traficar.
Esto sucede en Argentina y en México. Pero en otras jurisdicciones existe
s6lo una unica figura legal, sea que se precise o no la finalidad de comerciar.
En algunas jurisdicciones se diferencian las penas establecidas legalmente
de acuerdo a la cantidad de drogas ilegales poseida, como en Pert, Ecuador,
Colombia y México. En Guatemala existe una sola figura legal para el al-

105 En el caso de Colombia, esto se tradujo luego en la reforma constitucional del 2009 al Articulo
49, que despenaliz6 en ese plano la tenencia para el consumo, lo que ha sido ratificado por la jurispru-
dencia de los tribunales superiores al respecto.
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macenamiento, mas alla de la posesion para el consumo. A los fines de este
ejercicio de comparacion podemos tratar conjuntamente todas estas figuras
legales en los contextos nacionales en los que existen varias, tomando como
pena minima la inferior en cualquier tipo delictivo y como pena maxima la
superior en cualquier tipo delictivo.

Se destacan por el bajo nivel de severidad de la pena minima México —en
una figura que prevé la minima cantidad y la imposibilidad de asumir la fina-
lidad de comercializar o suministrar. Le siguen Brasil y Argentina —en este
caso en una figura en la que no se asume el fin de comercializar, aunque no
tiene limites en cuanto a las cantidades. Se trata de una doceava parte de la
legislacién guatemalteca o una décima parte de la pena minima de la legisla-
ci6n boliviana. En las antipodas se encuentra, por su alto nivel de severidad
en cuanto a su pena maxima Colombia —cl doble que en Argentina, Brasil
y México y mas del doble que en Pert y Ecuador. Le sigue Bolivia. Y luego
Guatemala —aunque en este caso para la figura de almacenamiento.'”

Griéfico 16. Penalidad para Tenencia o Posesién de Drogas Ilegales para
Consumo Personal —~América Latina— 2015.

Pena privativa de

la libertad
Pena Alternativa
Pena Alternativa
Despenalizacién  pespenalizacion
judicial judicial
Despenalizacion
legal
Guatemala Bolivia Brasil  Argentina Colombia Mexico  Ecuador Peru

106 Es preciso sefalar que en todos los contextos nacionales abordados la pena privativa de la
libertad va acompafiada de la pena de multa, con la excepcion de Ecuador.
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Griéfico 17. Penalidad para Tenencia o Posesién de Drogas Ilegales sin Fines o con Fin de
Comercializar o Traficar ~América Latina— 2015.

Argentina Brasil Bolivia Peru Ecuador Colombia  Guatemala México

EPenaminima M Pena maxima

Por dltimo, en todas las jurisdicciones estudiadas, con la excepcion de
México y Guatemala, existen figuras agravadas de posesion o tenencia de
drogas ilegales sin fin o con fin de comercializar o traficar. Estas figuras
agravadas se relacionan con circunstancias que no son idénticas en los dis-
tintos contextos pero que suelen referirse a calidades del agente de la te-
nencia o posesion o al lugar en que la misma se desarrolla. En la mayor
parte de las legislaciones de la region se les impone una tnica escala penal
pero en otros casos se establecen diversas penalidades atendiendo a diver-
sas circunstancias —como en Bolivia, Pert y Colombia. Desplazando estas
diferencias, es posible trazar una comparacion en cuanto a los niveles de
punitividad planteados en el derecho penal en los libros, tomando como
pena minima la inferior establecida en cualquier figura legal y como pena
maxima la superior establecida en cualquier figura legal. De este modo, se
destaca por su bajo nivel de sevetidad en cuanto a la pena minima Ecuador
—menos de la mitad que la pena minima en Brasil o Colombia— pero es para
la forma agravada de la posesion de la cantidad menor de drogas ilegales. Le
siguen Argentina y Pert. Se destaca por su alto nivel de severidad en cuanto
a la pena maxima Pert —el doble que la mayor pena en Ecuador. Le sigue
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Colombia. También Bolivia, aunque en este caso las figuras agravadas se-
rfan supuestos de concursos de delitos en las otras legislaciones de la region,
que darfan lugar a penas igualmente severas.

Grifico 18. Penalidad para Formas Agravadas de Tenencia o Posesién de Drogas Ilegales
sin Fines o con Fin de Comercializar o Traficar ~América Latina— 2015.
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En los dltimos 25 afios se han producido diversas reformas legales con
respecto a la tenencia o posesion de drogas ilegales en buena parte de las
jurisdicciones de la regién. Argentina es una excepcién al respecto aun
cuando, como vimos, la interpretacion jurisprudencial ha marcado una di-
ferencia en este periodo con respecto a la tenencia para consumo personal.
También lo es Bolivia, cuya ley vigente data de 1988 y no sufrié modifica-
ciones en estos aspectos.

En Brasil se produjo, en cambio, una importante reforma de la legisla-
cion penal relacionada con las drogas ilegales a través de la Ley 11343 de
2006. Esta materia estaba regulada anteriormente en la Ley 6368 de 1976.
Por un lado, la nueva ley disminuy6 los niveles de punitividad con respecto
a la tenencia de drogas ilegales para uso personal, que antes era sanciona-
da con una pena de prisiéon de 6 meses a 2 afios y multa (Articulo 16 L.
6368) y ahora pasé a ser sancionada con penas alternativas a la prision.
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Por otro lado, la tenencia relacionada con otras finalidades era sancionada
con una pena inferior en cuanto a su minimo —era de 3 afios— y paso a ser
de 5 afios de prision, aunque el maximo se mantuvo. Simultaneamente, se
agregd la posibilidad de que la pena se reduzca de un sexto a dos tercios,
pasando —en el limite— a entre 1,66 y 5 afios de prisién y multa, cuando el
agente sea primario, tenga buenos antecedentes, no se dedique a actividades
delictivas ni integre organizacion delictiva (Articulo 12 L. 6368). En lo que
hace a las figuras agravadas, ademas de cambiar la formulacion de algunas
circunstancias previstas legalmente y de agregar otras, también se elevo la
pena minima que paso de 5 afios a 8,33 afios de prision, aunque el maximo
se mantuvo (Articulo 18 L. 6368). En este sentido, la reforma de 2006 fue
ambivalente en términos de punitividad.

En Pert se produjeron muchas modificaciones legales a lo largo de este
perfodo con respecto a las diversas figuras legales contempladas. En primer
lugar, con respecto a la posesion de drogas ilegales relacionada al trafico o
comercializaciéon, el CPP de 1991 preveia una pena de 8 a 15 afios de prision
y multa —analoga a la de la fabricacion y el trafico. La ley 28002 de 2003 dis-
minuy6 la pena a entre 6 y 12 afios de prision y multa —diferenciando este
hecho de la fabricacién y el trafico— reduciendo los niveles de punitividad.
Esta disposicion del CPP tuvo luego dos reformas legales, a través del De-
creto Legislativo 982 de 2007 y del Decreto Legislativo 1237 de 2015, que
no modificaron nada en este punto.

En segundo lugar, el CPP de 1991 establecia en su Articulo 297 unas
formas agravadas de este tipo de posesion de drogas ilegales en diversas
circunstancias, imponiendo una pena no menor a 15 aflos, multa e inhabilita-
cion. Este articulo fue reformado por la Ley 26223 de 1993 que elevé la pena
maxima a 25 afios de prision —ademas de la multa e inhabilitacion—, eliminé
una circunstancia agravante —la participacién de 2 o mas personas o ser el
agente un integrante de una organizacién destinada al trafico de drogas— y
agregd otra —que el agente sea autoridad publica elegida por el sufragio po-
pular. Pero ademas incorpord nuevas circunstancias agravantes a las que les
impuso la cadena perpetua: ser cabecilla o dirigente de una organizacién
destinada al trafico ilicito de drogas a nivel nacional o internacional y cuando
el agente se vale del narcotrafico para financiar actividades terroristas. La
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ley 26619 de 1996 volvié a incorporar como circunstancia agravante para el
primer tipo de forma agravada que el hecho se produzca con la participacion
—ahora— de 3 0 mas personas o el agente integre una organizacion dedicada
al trafico ilicito de drogas a nivel nacional o internacional. Este texto legal
fue, a su vez, nuevamente reformado por la Ley 28002 de 2003 que esta-
bleci la pena minima en 15 afios —antes no habfa un minimo legalmente
previsto— y mantuvo la pena maxima precedente. También incorpord una
nueva circunstancia en el primer tipo de forma agravada cuando las drogas
ilegales poseidas superen una determinada cantidad fijada legalmente, modi-
fico algunas de las circunstancias agravantes preexistentes en forma minima
y elimind la referida a que el agente fuera autoridad publica electa populat-
mente, que queda subsumida en la primera, redactada de nuevo, que se re-
fiere a cometer el hecho abusando del ejercicio de la funcién publica. En un
sentido diverso, redujo la pena para las otras formas agravadas, de reclusion
perpetua a pena de prisién de 25 a 35 afios. También la Ley 29037 de 2007
introdujo una modificacién menor en una de las circunstancias del primer
tipo de forma agravada. En el mismo afio el Decreto Legislativo 982 en la
circunstancia agravante referida al exceso en las cantidades de drogas ilegales
poseidas introduce otros limites para otras drogas que antes no estaban con-
templadas. En 2013 la Ley 30077 introdujo una minima modificacion en la
cirucnstancia agravante relacionada con la calidad de integrante de una orga-
nizacién criminal o por haber sido cometido por vatias personas. Por ultimo,
en 2015 el Decreto Legislativo 1357 introduce una nueva modificacién en
la redaccion de la circunstancia agravante de que el agente sea integrante de
una organizacion criminal, ampliando sus caracteristicas.

En tercer lugar, el CPP de 1991 establecia en su Articulo 298 que si
la droga ilegal que se poseyera lo fuera en pequefia cantidad, la pena serfa
de 2 a 8 afios de prision y multa. Esto fue reformado por la Ley 26320 de
1994 que establecié que se consideraba cantidad pequefia hasta 100 gramos
de pasta basica de cocaina y derivados ilicitos, 25 gramos de clorhidrato de
cocaina, 200 gramos de marihuana y 20 gramos de derivados de marihuana,
brinddndole mas precision a la precedente regla legal. A su vez la ley 27817
de 2002 reformé este texto legal, manteniendo la penalidad establecida pre-
cedentemente pero reduciendo los limites de los que se considera cantidad
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pequefia en algunos casos —50 gramos de pasta basica de cocaina y derivados
ilicitos, 80 gramos de marihuana y 10 gramos de sus derivados—, agregando
el caso del opio y sus derivados -5 y 1 gramo, respectivamente— y delegando
al Poder Ejecutivo la determinacion de las cantidades en las otras drogas. Por
esta via indirecta la reforma implicé un incremento de la punitividad. A su
vez, incorporo la posibilidad de que este tipo de posesion de drogas ilegales
tuviera formas agravadas cuando se daban alguna de las circunstancias es-
tablecidas en el Articulo 297 del CPP, imponiendo una pena 6 a 12 afios de
prision y multa. A su vez este articulo fue reformado nuevamente por la Ley
28002 de 2003, que disminuy6 la pena maxima y aumento la pena minima de
prision, estableciendo una escala entre 3 y 7 aflos, y redujo a la mitad la pena
de multa. Por otro lado, aument6 el limite de la marihuana a 100 gramos.
Mantuvo las formas agravadas aunque redujo su pena maxima a 10 afios,
pero incorpord la pena de multa. Se traté de una reforma ambivalente en
términos de punitividad. Por dltimo, este texto legal fue reformado por el
Decreto legislativo 982 de 2007 que establecio las cantidades maximas para
otras drogas, manteniendo las penalidades establecidas precedentemente.

En cuarto lugar, el CPP de 1991 establecia en su Articulo 299 el caso
de la posesion impune de drogas ilegales. Esta disposicion fue reformada
por la Ley 28002 de 2003 que redefini6 el supuesto como “posesion no
punible” y estableci6é unos limites de cantidad de diversos tipos de drogas
que no podian ser excedidos para que se pueda calificar legalmente de este
modo. Al mismo tiempo, excluy6 el supuesto de posesion de dos o mas
tipos de drogas. El decreto Legislativo 982 de 2007 volvié a modificar este
texto legal, incluyendo cantidades maximas de otras drogas.

En Ecuador la actual normativa ha sido introducida por el Cédigo Orga-
nico Integral Penal de 2014. En este pafs, en 1990 entr6 en vigencia la Ley
108 de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas que establecié una serie
de tipos delictivos. La misma preveifa en su Articulo 64 el delito de tenencia
y posesion ilicita de drogas ilegales, al que se le imponfa una pena de pri-
sion de 12 a 16 afios y multa. Pero el Articulo 65 establecia que la sancién
serfa de 1 mes a dos afios de prision cuando por la escasa cantidad y demas
circunstancias de la tenencia se entienda que las drogas ilegales estan desti-
nadas a uso personal inmediato. Y ademas establecia que si se comprobaba
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que el agente padeciera dependencia fisica o psiquica, el juez podia dejar en
suspenso la pena y someterlo a medida de seguridad curativa por el tiempo
necesario para su desintoxicacion y rehabilitacion. Esto era posible siempre
que el implicado no tuviere antecedentes de trafico ilicito y demostrare bue-
na conducta anterior. Ahora bien, en 1998 la Ley 91 derogd esta segunda
disposicion, incrementando la severidad penal en forma significativa. En
2004 se produjo la Codificacién 25 de la Ley de Sustancias Estupefacientes
y Psicotropicas, que paso el texto del anterior Articulo 64 al Articulo 62.
El COIPE de 2014 vino a restablecer en los Articulos 220 y 228 la pose-
sién de drogas ilegales para consumo personal —que estaba prevista en la
ley de 1990- pero sefialando que de acuerdo a las cantidades establecidas
administrativamente es un hecho no punible. En este sentido implic6 una
clara disminucién de la punitividad. Por otro lado, establecié un complejo
esquema de posesion de drogas ilegales que resulta punible pues se asocia
al trafico ilicito, de acuerdo a distintas cantidades para las distintas drogas,
con penas distintas que van de 1 a 3 afios de prision, 3 a 5 afios de prision,
5a 7 afios de prision y 10 a 13 afios de prisién. Y a su vez estableci6 formas
agravadas, con penas que van de 4 a 17,33 afios. Pero salvando la categoria
mas severamente penada de forma agravada, la reforma legal implicé una
disminucién de la punitividad con respecto a la ley de 1990.

En Colombia, antes de la sancion del Codigo Penal de 2000 esta materia
estaba regulada en la Ley 30 de 1986. En el Articulo 33 se establecia la figura
de porte y almacenamiento de drogas ilegales que no fueran la dosis para
uso personal, imponiendo una pena de 4 a 12 afios de prisién y multa. Si la
droga ilegal no excedia de una determinada cantidad fijada legalmente y mas
alla de la dosis de uso personal, la pena era de 1 a 3 afios de prisiéon y multa.
Por otro lado, el Articulo 2 establecia la dosis para uso personal en distintos
tipos de drogas, que no resultaba castigada legalmente. A su vez, el Articulo
38 establecia diversas circunstancias que agravaban la portacion de drogas
ilegales elevando el minimo penal al doble, pasando entonces la pena de
prision a ser de 8 a 12 afios y de 2 a 3 afios, respectivamente.

La Ley 365 de 1997 modificé el Articulo 33 de la Ley 30 de 1986 in-
cluyendo una nueva categoria intermedia de posesion en funcién de unas
cantidades superiores a las fijadas en el texto legal precedente, pero a su vez
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inferiores de unos determinados limites establecidos en el nuevo texto legal.
A su vez, aumento las penas de la figura general, que pasaron a ser de 6 a 20
afios de prision y una multa mucho mas elevada. Y estableci6 para la nueva
categoria de posesion una pena de 4 a 12 afios de prision y multa.

El Cédigo Penal de 2000 en su Articulo 376 rescat6 la estructura del
Articulo 33 de la Ley 30 de 1986 pero con la reforma de 1997, manteniendo
los tres tipos de posesion. En el supuesto general, aumento el minimo de la
pena de prision de 6 a 8 afios y el minimo de la multa de 100 a 1.000 salarios.
En el supuesto menos severamente sancionado, mantuvo la pena de multa
pero aumento la pena de prisién que era de entre 1y 3 afios, pasando a ser
de entre 4 y 6 afios. Y en el supuesto intermedio, aumentd sensiblemente
la pena de multa y aument6 el minimo de la pena de prision de 4 a 6 afios y
redyjo el maximo de 12 a 8§ afios. Mantuvo también la agravacion de la pena
—el doble del minimo- que estaba establecida en el Articulo 38 de la Ley
30 de 1986, modificando levemente dos de las circunstancias establecidas
legalmente en el Articulo 384

Por otro lado, la Ley 890 de 2004 aumenté generalizadamente las penas
establecidas en el Codigo Penal de Colombia en un tercio en cuanto a su mi-
nimo y un medio en cuanto a su maximo. En esta materia, las penas privativas
de la libertad se incrementaron para las distintas figuras involucradas en el
trafico ilegal, a saber: entre 10,66 y 30 afios, entre 5,33 a2 9 afios y 8 a 12 afios.
Hsto implicé a su vez un importante aumento de los minimos penales para las
figuras agravadas, en algunos supuestos equiparandose o superando los maxi-
mos establecidos, a saber: 21,33, 10,66 y 16 afos de prision, respectivamente.

Posteriormente, la ley 1453 de 2011 reformé el Articulo 376 CPC, man-
teniendo la distincion tripartita y las penas privativas de la libertad genera-
das por la reforma de 2004, y disminuy6 levemente en algunos supuestos las
penas de multas establecidas en dicha modificacién legal. También eliminé
la salvedad del texto legal precedente con respecto al uso personal, aunque
como vimos la Corte Constitucional interpret6 en 2012 que seguia siendo
aplicable. Implicé una modificacién legal un tanto ambivalente, pero con
una cierta vocacion simbolica de producir un incremento de la punitividad.

En Guatemala el Codigo Penal prevefa dos atticulos en su redaccion
original de 1973 referidos a esta materia, los Articulos 307 y 308. En 1992
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se sanciona el Decreto 48 que instala la Ley de Narcoactividad y con ella
las dos figuras legales contempladas en sus Articulos 39 y 38 sobre tenencia
para el consumo propio y almacenamiento. Esta nueva ley derogd tacita-
mente las figuras anteriores del CPG en funciéon de su Articulo 79. Por
un lado, esto implicé atenuar la severidad penal en lo que hace a la pose-
sion para el consumo. Pero al mismo tiempo incrementé la punitividad,
pues frente a la figura general prevista anteriormente de retener, guardar o
conservar drogas ilegales, la nueva figura de almacenamiento tiene penas
minima y maxima cuatro veces mas altas. Se tratd, en este sentido, de una
reforma legal ambivalente en términos de punitividad.

En México el CPM contemplaba en el Articulo 194 desde su redaccion
original de 1931 la posesion de “drogas enervantes” como delito, al que se le
imponia una pena de 7 meses a 7 anos de prisién y multa. El Decreto de 10
de enero de 1994 le dio una nueva redaccion al Articulo 194 CPM excluyendo
la referencia a la posesion. Pero regulé dicho tema en el nuevo Articulo 195
CPM, en que establecié una pena de 5 a 15 afios de prision y multa para la
posesion de drogas ilegales con el fin de cometer los delitos tipificados en
el Articulo 194 CPM. Claramente implicaba en este sentido un fuerte incre-
mento de la punitividad. Pero al mismo tiempo, en el segundo parrafo de este
articulo se establecia que no se procederia en contra de quien, no siendo far-
macodependiente se le encuentre en posesion de drogas ilegales, por una sola
vez y en cantidad tal que pueda presumirse que esta destinada a su consumo
personal. Esta disposicién implicaba despenalizar la tenencia para consumo
personal, reduciendo por tanto los niveles de severidad penal. Por otro lado,
se introdujo el Articulo 195Bis CPM que establecia que cuando la posesion,
por la cantidad como por las demas circunstancias del hecho, no pueda con-
siderarse destinada a realizar alguna de las conductas a que se refiere el Arti-
culo 194 CPM y no se trate de un miembro de una asociacion delictuosa, se
aplicarfan las penas previstas en las tablas contenidas en el apéndice 1. Dicha
tabla establecia toda una clasificacién de diversas categorias de cantidades de
drogas ilegales a las que se relacionaba con distintas penas privativas de la
libertad de acuerdo a que existiera o no reincidencia. Se precisaba ademas que
si el narcotico no se encontraba comprendido en las mismas, se aplicarfa hasta
la mitad de las penas sefialadas en el Articulo 195 CPM.
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Estas disposiciones fueron modificadas nuevamente por la Ley de Nar-
comenudeo publicada en el DOF el 20 de agosto de 2009. En el articulo
195 CPM se borr6 la referencia precedente a la posesion para consumo per-
sonal. Se establecié como patrén de referencia las cantidades de distintos
tipos de drogas establecidas en el Articulo 476 de la Ley General de Salud,
de modo tal que si la cantidad es igual o superior a multiplicar por mil las alli
referidas, se presume que tiene como objetivo la realizacion de alguno de
los delitos establecidos en el Articulo 194 CPM. El articulo 195 bis, a su vez,
establece que cuando no se puede asumir por las circunstancias del hecho
que dicha posesion se orienta a este tipo de finalidad se le impone una pena
menort, de 4 a 7 afios y medio de prisién y multa. Por otro lado, la reforma
de 2009 introduce en la Ley General de Salud las reglas del Articulo 476,
477 y 478, distinguiendo una posesion de drogas ilegales por una cantidad
inferior a la establecida en el Articulo 195 CPM con finalidad de comerciar
o distribuir o sin dicha finalidad, con penas de 3 a 6 afios de prision y multa
y 10 meses a 3 afios de prision y multa, respectivamente. En este ultimo
caso, abre la posibilidad de que el Ministerio Publico no ejerza la accion
penal en contra de quien sea farmacodependiente o consumidor y posee las
drogas ilegales para su estricto consumo personal dentro de las cantidades
establecidas en el Articulo 479 y fuera de los lugares sefialados en la fraccién
1T del Articulo 475 de la Ley General de Salud. En general, esta reforma
tuvo desde el punto de vista de la punitividad un tono ambivalente.

En este terreno se produjeron en la region desde 1990 19 reformas le-
gales: 7 se produjeron en los afios 1990s, 8 en los afios 2000s y 4 en lo que
va de los afios 2010s. De este total, 8 reformas han estado claramente incli-
nadas hacia el incremento de la severidad penal. Hay algunas jurisdicciones
en donde este tipo de modificaciones ha sido muy marcado, como en Co-
lombia, en donde las cuatro modificaciones legales experimentadas han ido
claramente en esta direccion. En varios casos las reformas legales han sido
ambivalentes, como en Brasil 2006, Perti 2003, Guatemala 1992 y México
1994 y 2009. En otras cuatro ocasiones las reformas han sido neutras en
términos de punitividad —todas en el caso peruano, 1994, 2 en 2007, 2013
y 2015. Y en solo una ocasion el cambio legal ha generado un descenso en
los niveles de punitividad, Ecuador 2014.
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2. En segundo lugar, nos detendremos en las figuras delictivas que en las dis-
tintas jurisdicciones abordadas en nuestro estudio se refieren a la comerciali-
zacion o trafico de drogas ilegales. En ninguno de los paises abordados existe
una figura especifica y restringida en torno a este tipo de supuesto de hecho.
En general, se incluyen en una figura legal amplia en la que se contemplan
otras acciones diferentes de comercializar o traficar, a las que se les aplica la
misma pena y cuyos confines a lo largo de las jurisdicciones no son idénticos.
En Argentina se establece una figura amplia que incluye diversas acciones
—entre ellas, como vimos, la tenencia con fin de comercializaciéon que anali-
zamos en el apartado anterior. En este marco se prevé la comercializacion de
drogas ilegales o materias primas para su fabricacién o produccion, que se
trata penalmente en forma andloga a su distribucién, dacién en pago, almace-
namiento o transporte, y la comercializacion de semillas o plantas utilizables
para producir drogas ilegales, que se trata penalmente en forma analoga a
su distribucién, dacién en pago, almacenamiento o transporte. También se
incluye entregar, suministrar, aplicar o facilitar a otro drogas ilegales a titulo
oneroso —si fuere a titulo gratuito se impone una pena levemente menor. La
pena prevista es de 4 a 15 aflos de prision y multa (Articulo 5 Ley 23737).
Por otro lado, esta figura legal amplia, incluyendo la comercializacion,
puede agravarse cuando se dan una serie de circunstancias, a saber: a) Si los
hechos se cometieren en perjuicio de mujeres embarazadas o de personas
disminuidas psiquicamente, o sirviéndose de menores de dieciocho afios
o en petjuicio de éstos; b) Si los hechos se cometieren subrepticiamente o
con violencia, intimidacién o engafio; ) Si en los hechos intervinieron tres
0 mas personas organizadas para cometerlos; d) Si los hechos se cometie-
ren por un funcionario piblico encargado de la prevencién o persecucion
de los delitos aqui previstos o por un funcionario publico encargado de la
guarda de presos y en perjuicio de éstos; €) Cuando el delito se cometiere
en las inmediaciones o en el interior de un establecimiento de ensefianza,
centro asistencial, lugar de detencion, instituciéon deportiva, cultural o social
o en sitios donde se realicen especticulos o diversiones publicos o en otros
lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades
educativas, deportivas o sociales; y f) Si los hechos se cometieren por un do-
cente, educador o empleado de establecimientos educacionales en general,
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abusando de sus funciones especificas. En estos casos la pena se aumenta
en un tercio del maximo y en la mitad del minimo. Esto implica una pena
de 6 a 20 afos de prision y multa (Articulo 11 Ley 23737).

En Brasil se encuentra contemplada también una figura amplia que inclu-
ye la accion de vender, adquirir, ofrecer, entregar para el consumo o proveer
—aun cuando gratuitamente— drogas ilegales —e incluye ademas otras accio-
nes como producir, fabricar, importar, exportar, etc. Se impone una pena de
5a 15 afos de prision y multa. También se trata penalmente de modo ana-
logo este mismo tipo de acciones sobre materia prima o insumo o producto
quimico destinado a preparar drogas ilegales. Se contempla la posibilidad
de que la pena se reduzca de un sexto a dos tercios, pasando —en el limi-
te— a entre 1,66 y 5 afios de prisién y multa, cuando el agente sea primario,
tenga buenos antecedentes, no se dedique a actividades delictivas ni integre
organizacion delictiva (Articulo 33 Ley 11343). Ahora bien, también existe
una forma agravada de este delito cuando se dan una serie de circunstancias
establecidas legalmente: a) la naturaleza, la procedencia de la sustancia o del
producto aprehendido y las circunstancias del hecho evidenciatfan la transa-
cionalidad del delito; b) el agente realice el delito valiéndose de una funcion
publica o en desempefio de una misiéon de educaciéon, poder familiar, guarda
o vigilancia; ¢) la infracciéon se habria cometido en las dependencias o in-
mediaciones de establecimientos penitenciarios, de ensefianza, hospitalarios,
sedes de entidades estudiantiles, sociales, culturales, recreativas, deportivas
o de beneficencia, locales de trabajo colectivo, recintos en donde se realizan
espectaculos o diversiones de cualquier naturaleza, de servicios de tratamien-
to de dependientes de drogas o de reinsercion social, de unidades militares
o policiales o en transportes publicos; d) el delito fue practicado con vio-
lencia, grave amenaza, empleo de arma de fuego o cualquier proceso de
intimidacién difusa o colectiva; €) el delito habria implicado el trafico entre
Estados de la Federacion o entre estos y el Distrito Federal; f) la practica del
delito involucre o busca involucrar a nifio o adolescente o a quien tenfa, por
cualquier motivo, disminuida o suprimida su capacidad de entendimiento y
determinacion; y g) el agente financie o costee la practica del delito. En estos
casos la pena se aumenta de un sexto a dos tercios, pudiendo llegar a prision
de 8,33 a 25 afios y multa (Articulo 40 Ley 11343).
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En Bolivia se establece una figura legal especifica para el trafico de drogas
ilegales y se le impone una pena de 10 a 25 afios de prision y multa (Articulo
48 Ley 1008 de 1988). Se lo define en forma extraordinariamente amplia en
el Articulo 33 Inciso m de ese mismo texto legal como: “todo acto dirigido
o emergente de las acciones de producir, fabricar, poseer dolosamente, tener
en depdsito o almacenamiento, transportar, entregar, suministrar, comprar,
vendert, donat, introducir al pais, sacar del pais y/o realizar transacciones a
cualquier titulo; financiar actividades contrarias a las disposiciones de la pre-
sente ley o de otras normas juridicas”. Se establece ademas que si el agente
en la comision del delito o para resistir a la autoridad usare armas, la pena se
agrava en la mitad —pasando a ser de 15 a 30 afios (por el maximo de la pena
establecido constitucionalmente). Y si se producen lesiones, la pena se agrava
en dos tercios —pasando a ser de 16,66 a 30 afios de prisién. Y en caso de
muerte, se impone la pena del asesinato —30 afios (Articulo 78).

En Perti también se regula una figura legal amplia de promocién y fa-
vorecimiento del consumo de drogas ilegales mediante actos de fabrica-
cién o trafico. Se le impone una pena de 8 a 15 aflos de prision, multa e
inhabilitacién (Articulo 296 CPP)."”” Ahora bien, si la cantidad de droga
comercializada —extractada, fabricada, preparada o poseida— por el agente
no sobrepasa los cincuenta gramos de pasta basica de cocaina y derivados
ilicitos, veinticinco gramos de clorhidrato de cocaina, cinco gramos de latex
de opio o un gramo de sus derivados, cien gramos de marihuana o diez
gramos de sus derivados o dos gramos de éxtasis, conteniendo Metilendio-
xianfetamina —MDA—, Metilendioximetanfetamina —-MDMA—, Metanfeta-
mina o sustancias analogas, la pena a aplicar es de prisién entre 3 y 7 afios
y multa. Y en el mismo supuesto se incluye la comercializacion de materias

107 En este contexto, se diferencia la comercializacién de materias primas o sustancia quimicas
para ser destinadas a la elaboracién de drogas ilegales a la que se le impone una pena de 5 a 10 aflos de
prision y multa (Articulo 296 CPP). La misma pena se impone para lo que se denomina conspiracion
de dos o mas personas para promover, favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas (Articulo 296
CPP). Por otro lado, en el Articulo 296A CPP se prevé la comercializacién de semillas de determinadas
especies fijadas legalmente, a la que se le impone una pena de 5 a 10 aflos de prision y multa. A su vez
prevé una pena menor, de 2 a 6 aflos de prision y multa, si la cantidad de semillas no supera las necesarias
para sembrar 100 plantas. Por dltimo, el Articulo 296B se refiere al trafico ilicito de insumos quimicos o
productos fiscalizados para destinarlos a la produccion de drogas ilegales, imponiéndole una pena de 7
a 12 aflos de prision, multa e inhabilitacion.
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primas o insumos que no excedan lo requerido para la elaboracién de estas
cantidades de drogas. También se impone la misma pena a quien comercia-
lice o distribuya pegamentos sintéticos que expelen gases con propiedades
psicoactivas, acondicionados para ser destinados al consumo humano por
inhalacion (Articulo 298 CPP).

Por otra parte, se establecen unas serie de circunstancias que agravan el
trafico ilicito, a saber: a) el agente comete el hecho abusando del ejercicio de
la funcién publica; b) el agente tiene la profesién de educador o se desem-
pefia como tal en cualquiera de los niveles de la ensefianza; c) el agente es
médico, farmacéutico, quimico, odont6logo o ejerce otra profesion sanitaria;
d) el hecho es cometido en el interior o en inmediaciones de un estableci-
miento de enseflanza, centro asistencial, de salud, recinto deportivo, lugar
de detenciéon o reclusion; e) el agente vende drogas a menores de edad o
los utiliza para la venta, o emplea a una persona inimputable; f) el hecho es
cometido por tres o mas personas, o en calidad de integrante de una organi-
zacion criminal dedicada al trafico ilicito de drogas, o al desvio de sustancias
quimicas controladas o no controladas o de materias primas a que se refieren
los Articulos 296 y 296-B del CPP; y ¢) la droga a comercializarse o comet-
cializada excede las siguientes cantidades: veinte kilogramos de pasta basica
de cocaina o sus derivados ilicitos, diez kilogramos de clorhidrato de cocaina,
cinco kilogramos de latex de opio o quinientos gramos de sus derivados, y
cien kilogramos de marihuana o dos kilogramos de sus derivados o quince
gramos de éxtasis, conteniendo Metilendioxianfetamina —MDA—, Metilen-
dioximetanfetamina —MDMA—, Metanfetamina o sustancias analogas. En
estos casos la pena se eleva a entre 15 a 25 afios, mas multa e inhabilitacion.
Pero ademas se establece que si el agente actia como jefe, dirigente o cabeci-
lla de una organizacion dedicada al trafico ilicito de drogas o insumos para su
elaboracion la pena es de 25 a 35 aflos de prision. Y la misma pena se aplica
al agente que se vale del trafico ilicito para financiar actividades terroristas
(Articulo 297 CPP). En los casos en que la cantidad de droga traficada no
sobrepasa las cantidades fijadas en el Articulo 298 CPP pero se da alguna
de las circunstancias agravantes establecidas en el Articulo 297 CPP —salvo
la referencia a las cantidades y la referida al abuso de la funcién publica— la
pena se eleva a entre 6 y 10 aflos de prisién y multa (Articulo 298 CPP).
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En Ecuador existe una figura amplia de trafico de drogas ilegales que
incluye una pluralidad de acciones, a saber: ofertar, almacenar, intermediar,
distribuir, comprar, vender, enviar, transportar, comercializar, importar, ex-
portar, tener, poseer o en general efectuar trafico ilicito. Luego se establecen
cuatro categorias que se denominan “escalas” de acuerdo a la cantidad de
los distintos tipos de drogas de que se trate —fijados reglamentariamente—y
se imponen penas privativas de libertad diversas: minima escala: 1 a 3 afos;
mediana escala: 3 a 5 aflos; alta escala: 5 a 7 aflos y gran escala: 10 a 13 afios
(Articulo 220 COIPE). En esta jurisdiccion se diferencia el trafico ilicito de
precursores quimicos o sustancias quimicas especificas, destinados para la
elaboracion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas o prepara-
dos que las contengan, al que se le impone una pena privativa de libertad de
5a 7 afios (Articulo 220 COIPE).

Por otro lado, se establecen formas agravadas. Si la accién consiste en
ofertar, vender, distribuir o entregar drogas ilegales a nifias, nifios o adoles-
centes se impone el maximo de la pena aumentada en un tercio. En el caso
de la minima escala, la pena serfa de 4 afios de prision y en el caso de la gran
escala, serfa de 17,33 afios de prision.

En Colombia también existe una figura amplia que incluye diversas ac-
ciones, entre las que se encuentran vender, ofrecer, adquirir, transportar o
suministrar drogas ilegales. Se le impone una pena de 10,66 a 30 afios de
prisién y multa. Si la cantidad no excede de 1000 gramos de marihuana, 200
gramos de hachis, 100 gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente en
base a cocaina o 20 gramos de derivados de amapola, 200 gramos de droga
sintética, 60 gramos de nitrato de amilo, 60 gramos de ketamina y GHB, la
penaes de 5,33 29 afios de prisién y multa. Y sila cantidad excede los limites
maximos anteriores pero sin pasar de 10.000 gramos de marihuana, 3.000
gramos de hachis, 2.000 gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente
en base a cocaina o 60 gramos de derivados de amapola, 4.000 gramos de
droga sintética, 500 gramos de nitrato de amilo y 500 gramos de ketamina
y GHB, la pena es de 8 a 12 afios de prision y multa (Articulo 376 CPC).

Por otro lado se establecen unas figuras agravadas, al sefialar diversas cir-
cunstancias que vuelven la pena mas severa —aumentando al doble la pena
minima prevista. En el caso de la figura basica serfa 21,33 afios de prision y
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en los otros dos casos, de acuerdo a las cantidades, serian de 10,66 aflos y 16
afios, respectivamente. Las circunstancias incluyen: a) cuando la conducta se
realice por parte de quien desempeiie el cargo de docente o educador de la
nifiez o la juventud; b) cuando se realice en inmueble que se tenga a titulo de
tutot o curador; ¢) cuando se realice valiéndose de la actividad de un menor
o de quien padezca trastorno mental o de persona habituada; d) en centros
educacionales, asistenciales, culturales, deportivos, recreativos, vacacionales,
cuarteles, establecimientos carcelarios, lugares donde se celebren especta-
culos o diversiones publicas o actividades similares o en sitios aledafios a
los anteriores; €) cuando el agente hubiere ingresado al territorio nacional
con artificios o engafios o sin autorizacion legal, sin perjuicio del concurso
de delitos que puedan presentarse; y f) cuando la cantidad incautada sea
superior a 1.000 kilos si se trata de marihuana; a 100 kilos si se trata de ma-
rihuana hachfs; y a 5 kilos si se trata de cocaina o metacualona o 2 kilos si se
trata de sustancia derivada de la amapola (Articulo 384 CPC).

En Guatemala se regulaba en el Codigo Penal de 1973 una figura am-
plia de “trafico ilegal de farmacos, drogas o estupefacientes”, que inclufa
también formas agravadas (Articulos 307 y 308 CPG). La Ley de Narcoac-
tividad de 1992 derogé implicitamente estos textos legales y establecié una
figura de comercio, trafico y almacenamiento de drogas ilegales imponién-
dole una pena de 12 a 20 afios de prisiéon y multa —mucho mas alta que las
establecidas en las figuras de los articulos respectivos del CPG (Articulo 38
Decreto 48-92). Por otro lado, en este mismo texto legal de 1992 se estable-
ci6 que si como consecuencia de los delitos tipificados en esta ley resultare
la muerte de una o mds personas, se aplica la pena de muerte o 30 afios de
prision, segun las circunstancias del caso. Si el resultado fuere de lesiones
graves o muy graves o pérdida o disminucién de facultades mentales, la
pena es de 12 a 20 afios de prision (Articulo 52 Decreto 48-92).

En México, por tltimo, se regula también una figura amplia que involucra
diversas acciones, entre las que se cuentan traficar, comerciar o suministrar —
aun gratuitamente—, producir, y transportar. Se le impone una pena de 10 a 25
afios de prision y multa —y privacion del cargo e inhabilitacion para servidores
publicos (Articulo 194 CPM). Ademas se establecen formas agravadas cuan-
do se verifican las siguientes circunstancias: a) se cometa por servidotes pabli-
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cos encargados de prevenir, denunciar, investigar o juzgar la comision de los
delitos contra la salud o por un miembro de las Fuerzas Armadas Mexicanas
en situacion de retiro, de reserva o en activo —en este caso, se impondra ade-
mas a dichos servidores publicos suspension para desempefiar cargo o comi-
sion en el servicio publico hasta por cinco afios, o destitucion e inhabilitacion
hasta por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta; si se trata de un
miembro de las Fuerzas Armadas Mexicanas en cualquiera de las situaciones
mencionadas se le impondra ademas la baja definitiva de la Fuerza Armada a
que pertenezca, y se le inhabilitara hasta por un tiempo igual al de la pena de
prision impuesta para desempefiar cargo o comision publicos en su caso—; b)
la victima fuere menor de edad o incapacitada para comprender la relevan-
cia de la conducta o para resistir al agente; ¢) se utilice a menores de edad o
incapaces para cometer cualesquiera de esos delitos; d) se cometa en centros
educativos, asistenciales, policiales o de reclusion, o en sus inmediaciones con
quienes a ellos acudan; e) la conducta sea realizada por profesionistas, técni-
cos, auxiliares o personal relacionado con las disciplinas de la salud en cuales-
quiera de sus ramas y se valgan de esa situacién para cometerlos —en este caso
se impondra ademas suspension de derechos o funciones para el ejercicio
profesional u oficio hasta por cinco afios e inhabilitacion hasta por un tiempo
equivalente al de la prision impuesta—; f) el agente determine a otra persona
a cometer algun delito de los previstos en el articulo 194, aprovechando el
ascendiente familiar o moral o la autoridad o jerarquia que tenga sobre ella; y
@) se trate del propietario poseedor, arrendatario o usufructuario de un esta-
blecimiento de cualquier naturaleza y lo empleare o para realizar algunos de
los delitos previstos en este capitulo o permitiere su realizaciéon por terceros
—en este caso ademas, se clausurara en definitiva el establecimiento. Fn todos
estos casos la pena se aumenta en una mitad, llegando a ser de 15 a 37,5 afios
de prisién y multa. Ahora bien, como vimos, la denominada Ley de Narcome-
nudeo publicada en el DOF del 20 de agosto de 2009 introdujo una setie de
tipos penales en el marco de Ley General de Salud al incorporar un capitulo
titulado Delitos contra la Salud en su modalidad de Narcomenudeo. En este
marco se establecié un tipo delictivo de comercio o suministro de drogas
ilegales en cantidad inferior a la que resulte de multiplicar por mil el monto de
las cantidades para cada tipo de sustancia establecida en la tabla del Articulo
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479 de la Ley General de Salud. En este caso se impone una pena de 4 a 8
afios de prision y multa (Articulo 475, Ley General de Salud). Y se establecen
ademas formas agravadas. Por un lado, si la victima fuera menor de edad o no
tenga capacidad para comprender la relevancia de la conducta o para resistir
al agente o la misma fuese utilizada para la comision del delito se impone una
pena de 7 a 15 afos de prision y multa. Por otra parte, la pena se aumenta en
una mitad, pasando a ser de 6 a 12 afios de prision y multa si: a) se cometa
por servidores publicos encargados de prevenir, denunciar, investigar, juzgar
o ejecutar las sanciones por la comision de los delitos contenido en ese capi-
tulo de la LGS —en este caso se impone también destitucion e inhabilitacion—;
b) se cometa en centros educativos, asistenciales, policiales o de reclusion, o
dentro del espacio comprendido en un radio que diste a menos de trescien-
tos metros de los limites de colindancia de los mismos con quienes a ellos
acudan; y ¢) la conducta sea realizada por profesionistas, técnicos, auxiliares
o personal relacionado con las disciplinas de la salud en cualesquiera de sus
ramas y se valgan de esa situacion para cometerlos —en este caso se impondra,
ademas, suspension de derechos o funciones para el ejercicio profesional u
oficio hasta por cinco afios; en caso de reincidencia podra imponerse ademads
suspension definitiva para el ejercicio de la actividad profesional, a juicio de la
autoridad judicial (Articulo 475, Ley General de Salud).

Es posible trazar una comparacion de los niveles de punitividad de las
distintas figuras legales analizadas en cada uno de los paises abordados en
este estudio. A estos fines, en los casos en que existen trataremos conjun-
tamente diferentes figuras delictivas que se refieren a distintas variantes del
comercio o trafico de drogas ilegales —como sucede en Brasil, Perd, Co-
lombia, y México— tomando como pena minima la infetior de cualquiera
de los tipos delictivos y como pena maxima la superior de cualquiera de
los tipos delictivos. Se destaca por su bajo nivel de severidad con respecto
a la pena minima el caso de Ecuador —referido al comercio o trafico de
una cantidad considerada minima— que es menos de una décima parte del
de Guatemala, una décima parte de la pena minima establecida en Bolivia
—que es extraordinariamente alta— y menos de un quinto de la establecida
en Colombia —en que también se trata de un caso de cantidad minima. En
las antipodas, se destaca por su alto nivel de severidad en cuanto a la pena
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méxima Colombia —el doble que en Perd, Argentina y Brasil y mas del do-
ble que en Ecuador. Le siguen México y Bolivia.

Grifico 19. Penalidad para Comercio o Trifico de Drogas Ilegales —~América Latina— 2015.
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Del mismo modo, podemos proceder a realizar una comparacion de los
niveles de punitividad de las figuras agravadas del delito de trafico o comer-
cio de drogas ilegales. Se aplica aqui la misma estrategia sefialada anterior-
mente cuando en una jurisdiccion existen diversas formas agravadas que
tienen distintas escalas penales. Se destaca por su bajo nivel de severidad
en cuanto a la pena minima Ecuador —que ya lo hacia en cuanto a la forma
simple, con casi un cuarto de la pena minima en Bolivia, un tercio que en
Guatemala y menos de la mitad que en Brasil. En las antipodas, se destaca
por su altisimo nivel de severidad en cuanto a la pena maxima Guatemala,
que admite la pena de muerte para el caso en que se produzca un asesinato
—algo que en otras jurisdicciones es tratado como un concurso de delitos.
Lo mismo sucede en Bolivia, pero con la pena maxima de 30 afios. Se desta-
can, fuera de este caso, las altas penas de México y Perti —el doble de la pena
méxima de Ecuador y un 75% superior a la pena méaxima de Argentina.
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Grifico 20. Penalidad para Formas Agravadas de Comercio o Trifico de Drogas
Ilegales —~América Latina— 2015.
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En los dltimos 25 afios se han producido diversas reformas legales con
respecto al comercio o trafico de drogas ilegales en buena parte de las juris-
dicciones de la region. Argentina es una excepcion al respecto, aun cuando el
Articulo 5 de la Ley 23737 experiment6 algunos cambios pero con respecto a
otras acciones contempladas en el mismo texto legal. También lo es Bolivia,
cuya ley vigente data de 1988 y no sufrié modificaciones en estos aspectos.

En Brasil se produjo, en cambio, una importante reforma de la legisla-
cién penal relacionada con las drogas ilegales a través de la Ley 11343 de
2006. Esta materia estaba regulada anteriormente en la Ley 6368 de 1976.
Por un lado, la nueva ley aument6 la pena minima para este delito, que
antes era de 3 afios de prision (Articulo 12 L. 6368) y pasé a ser de 5 afios
de prision, aunque la pena maxima se mantuvo en 15 afios de prision. Pero
por otro lado, agregé la posibilidad de que la pena se reduzca de un sexto a
dos tercios, pasando —en el limite— a entre 1,66 y 5 afios de prisién y multa
cuando el agente sea primario, tenga buenos antecedentes, no se dedique a
actividades delictivas ni integre organizacion delictiva. En lo que hace a las
figuras agravadas, ademas de cambiar la formulacién de algunas circuns-
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tancias previstas legalmente y de agregar otras también se elevo la pena
minima, que pas6 de 5 afios a 8,33 afos de prision, aunque el maximo se
mantuvo (Articulo 18 L. 6368). En este sentido, la reforma de 2006 fue un
tanto ambivalente pero prevalecio el incremento de la punitividad.

En Pert se produjeron muchas modificaciones legales a lo largo de este
petriodo. En primer lugar, el CPP de 1991 preveia para el trafico o comer-
cio de drogas ilegales una pena de 8 a 15 afios de prisién y multa —y trataba
del mismo modo penalmente la comercializaciéon de materias primas e in-
sumos destinados a la elaboracion de drogas ilegales. La ley 28002 de 2003
disminuy6 la pena para la comercializacion de materias primas e insumos,
que pasoé a ser de 5 a 10 afios de prisién y multa, reduciendo la punitividad
en este punto. La Ley 29037 de 2007 introdujo una nueva modificacion
en esta materia pero que no fue sustantiva. El Decreto Legislativo 982 de
2007 modifico el Articulo 296 CPP introduciendo una figura mas amplia
sobre provision, produccion, acopio y comercializaciéon de materias primas
e insumos —incluyendo el facilitamiento o la financiacién— pero mante-
niendo la pena precedente. Y agregé a su vez la figura de conspiracion para
promover, favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas con una pena de
5a 10 afos de prision y multa. A su vez, el Decreto Legislativo 1237 de
2015 modificé el punto relativo a las materias primas e insumos, pero sin
alterar la pena impuesta.

En segundo lugar, la Ley 28002 de 2003 incluy6 en el Articulo 296A la
comercializacién de semillas de determinadas especies fijadas legalmente,
a la que se le impuso una pena de 5 a 10 afos de prision y multa. A su vez
prevefa una pena menor, de 2 a 6 aflos y multa si la cantidad de semillas no
superaba una determinada cantidad fijada legalmente. Esta disposicion fue
reformada por el Decreto Legislativo 982 de 2007, que no afectd los niveles
previstos de punitividad.

En tercer lugar, la Ley 29037 de 2007 modificé el contenido del Articulo
296B para referirlo al trafico ilicito de insumos quimicos o productos para
destinarlos a la produccion de drogas ilegales, imponiéndole una pena de
5 a 10 afios de prision y multa. Esta figura fue modificada, a su vez, por el
Decreto Legislativo 1237 de 2015, que aumento la pena de prision: pasé a
ser de 7 a 12 afios de prisién y multa —e incluy6 la inhabilitacion.
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En cuarto lugar, la ley 26332 de 1994 introdujo el Articulo 296D CPP,
que contemplaba la figura de la comercializacién de semillas de adormidera
imponiendo una pena de 8 a 15 afios de prision, multa e inhabilitacion. Pero
dicho articulo fue derogado por la Ley 28002 de 2003.

En quinto lugar, el CPP de 1991 establecfa en su Articulo 297 unas formas
agravadas de trafico o comercio de drogas ilegales en diversas circunstancias,
imponiendo una pena no menor a 15 afios, multa e inhabilitacién. Este ar-
ticulo fue reformado por la Ley 26223 de 1993, que elevé la pena maxima
a 25 afos de prision —ademas de la multa e inhabilitacion—, eliminé una cir-
cunstancia agravante —la participacién de 2 o mds personas o ser el agente
un integrante de una organizacién destinada al trafico de drogas— y agregd
otra —que el agente sea autoridad publica elegida por el sufragio popular. Pero
ademads incorpor6 nuevas circunstancias agravantes a las que les impuso la
cadena perpetua: ser cabecilla o dirigente de una organizacién destinada al
trafico ilicito de drogas a nivel nacional o internacional y cuando el agente
se vale del narcotrafico para financiar actividades terroristas. La ley 26619 de
1996 volvié a incorporar como circunstancia agravante para el primer tipo
de forma agravada que el hecho se produzca con la participacion de 3 o mas
personas o el agente integre una organizacion dedicada al trafico ilicito de
drogas a nivel nacional o internacional. Este texto legal fue, a su vez, nueva-
mente reformado por la Ley 28002 de 2003, que estableci6 la pena minima
en 15 afios —antes no habfa un minimo legalmente previsto— y mantuvo la
pena maxima precedente. También incorporé una nueva circunstancia en el
primer tipo de forma agravada cuando las drogas ilegales poseidas superen
una determinada cantidad fijada legalmente, modific6 algunas de las circuns-
tancias agravantes preexistentes en forma minima y eliminé la referida a que
el agente fuera autoridad publica electa popularmente, que queda subsumida
en la primera —redactada de otro modo— referida a cometer el hecho abusan-
do del ejercicio de la funcién publica. En un sentido opuesto, redujo la pena
para las otras formas agravadas de reclusion perpetua a pena de prision de 25
a 35 afios. También la Ley 29037 de 2007 introdujo una modificacién menor
en una de las circunstancias del primer tipo de forma agravada. En el mismo
afio, el Decreto Legislativo 982 en la circunstancia agravante referida al exceso
en las cantidades de drogas ilegales poseidas introdujo otros limites para otras
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drogas que antes no estaban contempladas. Por ultimo, en 2015 el Decre-
to Legislativo 1357 introduce una nueva modificacion en la redaccion de la
circunstancia agravante de que el agente sea integrante de una organizacion
criminal, ampliando sus caracteristicas.

En Ecuador la actual normativa ha sido introducida por el Codigo Orga-
nico Integral Penal de 2014. En este pafs, como vefamos, en 1990 entré en
vigencia la Ley 108 de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas que estable-
ci6 una serie de tipos delictivos. El Articulo 61 de dicho texto legal regulaba
la oferta, corretaje o intermediacion en la negociacion de drogas ilegales y le
imponia una pena de privacion de la libertad que iba de 8 a 12 afios y multa.
A su vez el Articulo 62 establecia el delito de trafico ilicito de drogas ilegales,
incluyendo en forma amplia toda una serie de acciones —comprar, vender,
entregar a cualquier titulo, importar, exportar— e imponiendo una pena de
privacion de la libertad de 12 a 16 afios y multa. Por otro lado, el Articulo 73
se referfa al trafico de precursores u otros productos quimicos especificos
destinados a la elaboracién de drogas ilegales, imponiéndole una pena de 8 a
12 afios de prision y multa. Ninguna de estas figuras delictivas experimentd
modificaciones hasta la sancién del COIPE en 2014. Este nuevo texto legal
estableci6 una figura amplia de trafico ilicito, como vimos, diferenciando las
penas de acuerdo a las diversas cantidades y tipos de drogas ilegales. Ein esta
direccion, disminuy6 sustancialmente la pena minima y en menor medida la
pena maxima. También disminuy6 las penas para el trafico de precursores
u otros productos quimicos destinados a la elaboracion de drogas ilegales
(Articulo 220 COIPE). Pero al mismo tiempo incorpord figuras agravadas —
algunas de las cuales, dada la cantidad y tipo de drogas ilegales, podtian llegar
a una pena maxima superior a las establecidas precedentemente, aunque no
en la mayoria de los casos (Articulo 220 COIPE). En lineas generales, se tratd
de una modificacién que redujo los niveles de punitividad.

En Colombia, como vefamos, antes de la sanciéon del Codigo Penal de
2000 esta materia estaba regulada en la Ley 30 de 1986. En el Articulo 33 se
establecia una figura amplia de trafico de drogas ilegales incluyendo diversas
acciones —vender, ofrecer, adquirir, importar, exportar, suministrar a cual-
quier titulo— a la que le imponia una pena de 4 a 12 afios de prisiéon y multa.
Sila droga ilegal no excedia de una determinada cantidad fijada legalmente
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y mas alla de la dosis de uso personal, la pena era de 1 a 3 aflos de prisién
y multa. Por otro lado, el Articulo 2 establecia la dosis para uso personal en
distintos tipos de drogas, que no resultaba castigada legalmente. A su vez,
el Articulo 38 establecia diversas circunstancias que agravaban el trafico
de drogas ilegales, elevando el minimo penal al doble, pasando entonces la
pena de prision a ser de 8 a 12 afios y de 2 a 3 afios, respectivamente.

La Ley 365 de 1997 modificé el Articulo 33 de la Ley 30 de 1986, inclu-
yendo una nueva categorfa intermedia de trafico ilegal en funcién de unas
cantidades superiores a las fijadas en el texto legal precedente pero a su vez
inferiores de unos determinados limites establecidos en el nuevo texto legal.
A su vez, aumento las penas de la figura general, que pasaron a ser de 6 a 20
afios de prision y una multa mucho mas elevada. Y estableci6 para la nueva
categoria de trafico ilegal una pena de 4 a 12 afios de prision y multa.

El Cédigo Penal de 2000 en su Articulo 376 rescaté la estructura del Ar-
ticulo 33 de la Ley 30 de 1986 pero con la reforma de 1997, manteniendo
los tres tipos de trafico ilegal de acuerdo al tipo y cantidad de drogas ilegales.
En el supuesto general, aumento el minimo de la pena de prision de 6 a 8
afios y el minimo de la multa de 100 a 1.000 salarios. En el supuesto menos
severamente sancionado, mantuvo la pena de multa pero aumento la pena de
prision, que era de entre 1y 3 afios, pasando a ser de entre 4 y 6 afios. Y en el
supuesto intermedio, aumento sensiblemente la pena de multa y aumentd el
minimo de la pena de prision de 4 a 6 afios y redujo el maximo de 12 a 8 afios.
Mantuvo también la agravacion de la pena —el doble del minimo— que estaba
establecida en el Articulo 38 de la Ley 30 de 1986, modificando levemente dos
de las circunstancias establecidas legalmente en el Articulo 384

Por otro lado, la Ley 890 de 2004 aumento generalizadamente las penas
establecidas en el Cédigo Penal de Colombia en un tercio en cuanto a su
minimo y un medio en cuanto a su maximo. En esta materia, las penas pti-
vativas de la libertad se incrementaron para las distintas figuras involucradas
en el trafico ilegal, a saber: entre 10,66 y 30 afos, entre 5,33 a 9 afios y 8
a 12 afos. Esto implic6 a su vez, un importante aumento de los minimos
penales para las figuras agravadas, en algunos supuestos equiparandose o
superando los maximos establecidos, a saber: 21,33, 10,66 y 16 aflos de
prision, respectivamente.
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Posteriormente, la ley 1453 de 2011 reformé el Articulo 376 CPC man-
teniendo la distincion tripartita y las penas privativas de la libertad genera-
das por la reforma de 2004 y disminuy6 levemente en algunos supuestos las
penas de multas establecidas en dicha modificacion legal.

En Guatemala, como vefamos, el Cédigo Penal de 1973 contemplaba
una figura amplia de “trafico ilegal de fairmacos, drogas o estupefacientes”,
que inclufa una variedad de acciones y a la que se le imponfa una penade 3 a
5 afos de prision y multa (Articulo 307 CPG). A su vez se establecian tam-
bién unas formas agravadas de acuerdo a diversas circunstancias relaciona-
das con el lugar, los participantes de la actividad, etc., a las que se les impo-
nfa una pena de 5 a 6,66 afios de prisién y multa aumentada en un tercio con
respecto a la figura simple (Articulo 308 CPG). La Ley de Narcoactividad
de 1992 no derogd explicitamente estos textos legales, pero establecié una
figura de comercio, trafico y almacenamiento de drogas ilegales imponién-
dole una pena de 12 a 20 aflos de prisién y multa, mucho mas alta que las
establecidas en las figuras de los articulos respectivos del CPG (Articulo 38
Decreto 48-92). Se ha entendido que la referencia general a que se deroga-
ban las normas juridicas que se oponian al contenido de esta ley, establecida
en su Articulo 79, abarcaba aquellas reglas del CPG. Por otro lado, en este
mismo texto legal se establecié que si como consecuencia de los delitos
tipificados en esta ley resultare la muerte de una o mas personas, se aplica
la pena de muerte o 30 afios de prision, segin las circunstancias del caso. Si
el resultado fuere de lesiones graves o muy graves o pérdida o disminucion
de facultades mentales, la pena es de 12 a 20 afios de prision (Articulo 52
Decreto 48-92). Se traté de un claro incremento de la punitividad.

En México, como vimos, encontramos una figura simple y unas figuras
agravadas en los articulos 194 y 195 CPM. Con respecto a la figura simple,
el CPM de 1931 establecia en su Articulo 194 una pena de 4 meses a 7
afios de prisién y multa a quien “comercie, compre, enajene, ministre gra-
tuitamente y en general verifique cualquier acto de adquisicién, suministro
o trafico de drogas enervantes” —y trataba homologamente al trafico de
semillas o plantas que tengan el caricter de drogas enervantes, ademas de
incluir una referencia al “envenenamiento del individuo™ y la “degeneracion
de la raza”. El Decreto de 10 de enero de 1994 reformé esta disposicion
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legal, dandole la redaccién que se mantiene sustancialmente en la actualidad
e incrementando los niveles de punitividad. Por otro lado, el Decreto de
20 de agosto de 2009 agregd unas definiciones explicitas de los conceptos
de suministro y una disposicién especifica acerca de quiénes pueden llevar
adelante su persecucion. Las formas agravadas fueron introducidas en el
Articulo 196 CPM por el Decreto de 10 de enero de 1994, que en esta di-
reccion increment6 la punitividad.

Ahora bien, por otro lado, la denominada Ley de Narcomenudeo publi-
cada en el DOF del 20 de agosto de 2009 introdujo en la Ley General de
Salud una nueva figura delictiva de comercio o suministro de drogas ilegales
en cantidad inferior a la que resulte de multiplicar por mil el monto de las
cantidades para cada tipo de sustancia establecida en la tabla del Articulo
479 de la Ley General de Salud. En este caso se impone una pena de 4 a
8 afios de prisién y multa (Articulo 475, Ley General de Salud). En esta
direccion se traté de una reforma que disminuy6 de los niveles de punitivi-
dad con respecto a la figura general del Articulo 194 CPM. Por otro lado,
establecié ademas formas agravadas. Por un lado, si la victima fuera menor
de edad o no tenga capacidad para comprender la relevancia de la conducta
o para resistir al agente o la misma fuese utilizada para la comision del de-
lito se impone una pena de 7 a 15 aflos de prisiéon y multa. Por otra parte,
la pena se aumenta en una mitad, pasando a ser de 6 a 12 afios de prisién
y multa si: a) se cometa por servidores publicos encargados de prevenir,
denunciar, investigar, juzgar o ejecutar las sanciones por la comision de los
delitos contenido en ese capitulo de la LGS —en este caso se impone tam-
bién destituciéon e inhabilitacion; b) se cometa en centros educativos, asis-
tenciales, policiales o de reclusion, o dentro del espacio comprendido en un
radio que diste a menos de trescientos metros de los limites de colindancia
de los mismos con quienes a ellos acudan; y ¢) la conducta sea realizada por
profesionistas, técnicos, auxiliares o personal relacionado con las disciplinas
de la salud en cualesquiera de sus ramas y se valgan de esa situacién para
cometerlos. En este caso se impondra, ademas, suspension de derechos o
funciones para el ejercicio profesional u oficio hasta por cinco afios. En
caso de reincidencia podra imponerse ademas suspension definitiva para el
ejercicio de la actividad profesional, a juicio de la autoridad judicial (Articu-
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lo 475, Ley General de Salud). En todos los supuestos se trata de penas mas
leves que las establecidas en la figura general del Articulo 194 CPM y en las
figuras agravadas del Articulo 196 CPM.

En este terreno se produjeron en la region desde 1990 16 reformas lega-
les: 6 se produjeron en los afios 1990s, 7 en los afios 2000s y 3 en lo que va
de los afios 2010s. Del total de 16 reformas legales producidas, 9 reformas
han estado claramente inclinadas hacia el incremento de la severidad penal
—aunque en algiin caso su impacto es limitado, como una de las reformas
peruanas de 2007. Otras han tenido una cuota de ambigiiedad, incluyendo
modificaciones menores que reducen la punitividad pero generando modi-
ficaciones mas sustantivas en sentido inverso, como las reformas de Brasil
2006 y de Colombia 2000. Ha sido inverso el balance de esta ambigiiedad
en la reforma de Pert 2003 y de Ecuador 2014. Han tenido una inclinacion
hacia la reduccion de la punitividad las reformas de Colombia 2011—en for-
ma minima— y México 2009. Otra reforma mas bien neutra en este sentido
ha sido la producida en Pert 2007. La tendencia predominante ha estado
orientada hacia el incremento de la severidad penal.

3. En el debate publico y politico de la region crecientemente esta cobrando
fuerza también el problema del trafico de drogas ilegales como modalidad
delictiva, pero ya no al interior de un pafs sino atravesando las fronteras
nacionales. Veamos como se encuentra regulado en el derecho penal “en
los libros” de los paises abordados en este estudio este tipo de fenémeno.
En Argentina esta modalidad delictiva se encuentra regulada en el Co6-
digo Nacional Aduanero (Ley 22451). En su Articulo 866 se refiere a las
actividades de importacion y exportacion de drogas ilegales, imponiendo
una pena de 3 a 12 aflos de prision. Se sefiala que abarca las drogas ilegales
“en cualquier etapa de su elaboracion”. Por otro lado, se establece que si se
dan algunas de las cinco primeras circunstancias previstas para las formas
agravadas de contrabando (Articulo 865 inciso a, b, ¢, d, y e Cédigo Nacio-
nal Aduanero) la pena minima se aumenta en un medio —pasando a ser de
4,5 afios de prision— y la pena maxima se aumenta en un tercio —pasando
a ser de 16 afios de prision. Esa misma pena se aplica cuando se tratare de
estupefacientes elaborados o semielaborados que por su cantidad estuvie-
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sen inequivocamente destinados a ser comercializados dentro o fuera del
territorio nacional.

En Brasil, a diferencia de Argentina, el trifico de drogas ilegales atrave-
sando las fronteras nacionales se encuentra contemplado en una figura legal
amplia de trafico que incluye las acciones de importar y exportar. Se impone
una pena de 5 a 15 afios de prisiéon y multa. También se trata penalmente de
modo analogo este mismo tipo de acciones sobre materia prima o insumo
o producto quimico destinado a preparar drogas ilegales. Se contempla la
posibilidad de que la pena se reduzca de un sexto a dos tercios, pasando —en
el limite— a entre 1,60 y 5 afios de prisién y multa cuando el agente sea pri-
mario, tenga buenos antecedentes, no se dedique a actividades delictivas ni
integre organizacion delictiva (Articulo 33 Ley 11343). Ahora bien, también
existen unas formas agravadas de este delito, como ya vimos, cuando se dan
una serie de circunstancias establecidas legalmente. La primera de ellas se
refiere justamente al trafico de caracter internacional: “la naturaleza, la pro-
cedencia de la sustancia o del producto aprehendido y las circunstancias del
hecho evidenciarian la trasnacionalidad del delito”. En funcién de la misma,
pareceria ser que todos los casos de importacion y exportacion de drogas
ilegales serfa un supuesto agravado. En estos casos la pena se aumenta de
un sexto a dos tercios, pudiendo llegar a prisiéon de 8,33 a 25 afos y multa
(Articulo 40 Ley 11343).

En Bolivia, como en Brasil, la figura legal de trifico de drogas ilegales in-
cluye las acciones “introducir al pafs” y “sacar del pafs” (Articulo 33 Inciso m
Ley 1008 de 1988). Se le impone una pena de 10 a 25 afios de prisién y multa
(Articulo 48 Ley 1008 de 1988) Se establece ademas que si el agente en la
comision del delito o para resistir a la autoridad usare armas, la pena se agrava
en la mitad —pasando a ser de 15 a 30 afios (por el maximo de la pena estable-
cido constitucionalmente). Y si se producen lesiones, la pena se agrava en dos
tercios —pasando a ser de 16,66 a 30 afios de prision. Y en caso de muerte, se
impone la pena del asesinato —30 afios (Articulo 78 Ley 1008 de 1988).

En Pert en el Codigo Penal no existe una mencién especifica al respecto.
La figura genérica del trafico de drogas ilegales, en funcion de su amplitud,
podria incluir aquellas acciones que atraviesen las fronteras nacionales y se-
rfan pasibles de pena de prisién de entre 8 y 15 afios y multa (Articulo 296
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CPP). En ese mismo articulo se hace si referencia a la actividad de “intro-
ducir al pais” materias primas o sustancias quimicas para ser destinadas a la
elaboracion de drogas ilegales, a la que se le impone una pena de 5 a 10 afios
de prisién y multa (Articulo 296 CPP). Por otro lado, el Articulo 296B CPP
se refiere también a la actividad de importar insumos quimicos o productos
fiscalizados para destinatlos a la produccion de drogas ilegales, imponiéndole
una pena de 7 a 12 aflos de prisién, multa e inhabilitacion. A su vez el Articulo
297 CPP, como vimos, contempla diversas formas agravadas de trafico de
drogas ilegales en funcion de ciertas circunstancias que pueden elevar la pena
de distintas maneras, a entre 15 y 25 afios de prision y a entre 25 y 35 afios
de prision, respectivamente. Como vemos tenemos un conjunto de figuras
delictivas que tiene ciertas especificidades y contempla penas disimiles.

En Ecuador, como en la legislacion brasilefia y boliviana, existe una figu-
ra amplia de trafico de drogas ilegales que incluye una pluralidad de accio-
nes, entre las que se cuenta importar y exportar. Como vimos, se establecen
cuatro categorias de acuerdo a la cantidad y tipos de drogas de que se trate
—fijadas reglamentariamente— y se imponen penas privativas de libertad di-
versas que van de 1 a 13 afios (Articulo 220 COIPE). En esta jurisdiccién
se diferencia el trafico ilicito de precursores quimicos o sustancias quimicas
especificas destinados para la elaboracion de drogas ilegales, al que se le
impone una pena privativa de libertad de 5 a 7 afios (Articulo 220 COIPE).

En Colombia, como en las legislaciones boliviana, brasilefia y ecuato-
riana, también existe una figura amplia de trafico ilicito que incluye diversas
acciones, entre las que se encuentran introducir en el pafs, as{ sea en transito,
y sacar del pafs drogas ilegales. Se le impone una pena de 10,66 a 30 afos de
prision y multa. Si la cantidad no excede de 1.000 gramos de marihuana, 200
gramos de hachis, 100 gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente en
base a cocaina o 20 gramos de derivados de amapola, 200 gramos de droga
sintética, 60 gramos de nitrato de amilo, 60 gramos de ketamina y GHB,
la pena es de 5,33 a 9 afios de prisién y multa. Y si la cantidad excede los
limites maximos anteriores pero sin pasar de 10.000 gramos de marihuana,
3.000 gramos de hachis, 2.000 gramos de cocaina o de sustancia estupe-
faciente en base a cocaina o 60 gramos de derivados de amapola, 4.000
gramos de droga sintética, 500 gramos de nitrato de amilo y 500 gramos de
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ketamina y GHB, la pena es de 8 a 12 afios de prisién y multa (Articulo 376
CPC). Por otro lado se establecen, como vimos, unas figuras agravadas, al
sefialar diversas circunstancias que vuelven la pena mas severa, aumentan-
dose al doble el minimo previsto. En el caso de la figura bésica serfa 21,33
afios de prision y en los otros dos casos, de acuerdo a las cantidades, serfan
de 10,66 afios y 16 afios, respectivamente (Articulo 384 CPC).

Del mismo modo, en Guatemala esta modalidad delictiva esta incluida
en la figura de comercio, trafico y almacenamiento de drogas ilegales, que
contempla las acciones de importar y exportar y que se encuentra establecida
en la Ley contra la Narcoactividad. Se impone una pena de 12 a 20 afios de
prision y multa (Articulo 38, Decreto 48-92). Por otro lado, en este mismo
texto legal se establecio que si como consecuencia de los delitos tipificados en
esta ley resultare la muerte de una o mas personas se aplica la pena de muerte
o 30 afios de prision, segiin las circunstancias del caso. Si el resultado fuere de
lesiones graves o muy graves o pérdida o disminucion de facultades mentales,
la pena es de 12 a 20 afios de prision (Articulo 52 Decreto 48-92).

En México sucede algo semejante. En la figura del Articulo 194 CPM se
contempla especificamente la introduccién —aunque sea momentanea— o ex-
traccion del pais de drogas ilegales. Se le impone una pena de 10 a 25 afios de
prision y multa —y privacioén del cargo e inhabilitacion para servidores pabli-
cos. 31 la introduccion o extraccion no llegare a consumarse pero de los actos
realizados se desprende claramente que esa era la finalidad del agente, la pena
aplicable sera de hasta las dos terceras partes de la prevista, es decir entre 6,66
v 16,66 afios de prisién y multa. Ademas, como vimos, se establecen formas
agravadas cuando se verifican ciertas circunstancias y la pena se aumenta en
una mitad, llegando a ser de 15 a 37,5 afios de prision y multa.

Como vemos, en gran medida el trafico de drogas ilegales atravesando
las fronteras nacionales tiene contempladas penalidades en las diferentes ju-
risdicciones abordadas en este estudio que son similares a las del trafico ili-
cito que se dan en el interior de las fronteras de cada pais, pues estan inclui-
das en la misma figura legal amplia. Esto sucede en Brasil, Bolivia, Ecuador,
Colombia, México, Pert y Guatemala. Esto no implica que existan algunas
reglas especificas que marcan unas ciertas diferencias, como en Perd y en
México. Resulta claramente distinto en Argentina. De alli que el cuadro
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comparativo de los niveles de punitividad que podemos construir en este
apartado es similar al que generamos en el apartado anterior, aun cuando no
sea idéntico. Se destaca por su bajo nivel de severidad con respecto a la pena
minima el caso de Ecuador —referido al trifico de una cantidad considerada
minima— que es menos de una décima parte del de Guatemala, una décima
parte de la pena minima establecida en Bolivia —que es extraordinariamente
alta— y menos de un quinto del establecido en Colombia —en que también
se trata de un caso de cantidad minima. Le sigue en esta direccién Brasil
—aunque para una figura muy acotada. En las antipodas, se destaca por su
alto nivel de severidad en cuanto a la pena maxima, Colombia —¢l doble que
en Perd y Brasil y mas del doble que en Ecuador y Argentina. Le siguen
México y Bolivia, con niveles semejantes.

Grifico 21. Penalidad para Trifico Internacional de Drogas Ilegales
—América Latina— 2015.
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Si le prestamos atencion a las figuras agravadas, también el cuatro com-
parativo de los niveles de punitividad es muy cercano al reportado en el
apartado anterior y por idénticas razones. Se destaca por su bajo nivel de
severidad en cuanto a la pena minima Ecuador —que ya lo hacfa en cuanto
a la forma simple, con casi un cuarto de la pena minima en Bolivia, un ter-
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cio que en Guatemala y menos de la mitad que en Brasil. También sucede
lo propio con Argentina con un nivel casi idéntico. En las antipodas, se
destaca por su altisimo nivel de severidad en cuanto a la pena maxima Gua-
temala, que admite la pena de muerte para el caso en que se produzca un
asesinato —algo que en otras jurisdicciones es tratado como un concurso de
delitos. Lo mismo sucede en Bolivia, pero con la pena maxima de 30 afios.
Se destacan, fuera de estos supuestos, las altas penas de México y Perd —
mis del doble de la pena maxima de Ecuador y de Argentina.

Grifico 22. Penalidad para Formas Agravadas de Trifico Internacional
de Drogas Ilegales ~América Latina— 2015.
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En los dltimos 25 afios se han producido diversas reformas legales con
respecto al trafico internacional de drogas ilegales en buena parte de las juris-
dicciones de la region. En gran medida han sido las mismas que han afectado
la regulacién del trafico interno de drogas ilegales pues, como vimos, esta
modalidad delictiva esta incluida en la misma figura legal amplia. En algunos
paises hubo una sola modificacion legal. En Brasil se produjo, como vimos,
una reforma en 2006 que fue un tanto ambivalente pero prevalecio el incre-
mento de la punitividad. En Ecuador se produjo una reforma en 2014 que
también tuvo una cuota de ambivalencia pero en la que prevalecieron las mo-
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dificaciones en un sentido de descenso de la severidad penal. En Guatemala
la reforma de 1992 implicé un claro incremento de la punitividad.

En otros pafses hubo varias modificaciones. Es el caso de Pert. Las re-
formas de 1993, 1994 y 1996 fueron claramente en un sentido de incremento
de la punitividad. La reforma de 2003 tuvo un sentido general de descenso
de la severidad penal, aunque gener6 algin cambio en sentido inverso. En
2007 hubo dos reformas, una que fue neutral (Ley 29037) y otra que generd
un leve incremento de la punitividad (Decreto Legislativo 982). La reforma
de 2015 fue fundamentalmente neutral, pero también gener6 una cuota li-
mitada de incremento de la severidad penal. En Colombia hubo también
diversas reformas en la materia. La de 1997 implicé un incremento de la
punitividad. La sancién del nuevo Codigo Penal de 2000 fue ambivalente,
pero prevalecié su tendencia al incremento de la severidad penal. La reforma
de 2004 implic6 un claro incremento de la severidad penal. Y, por dltimo, la
reforma de 2011 fue bastante neutral, produciendo una muy leve reduccion
de la punitividad. En México la reforma de 1994 implicé un claro incremen-
to de la severidad penal. Y la reforma de 2009 fue neutra en esta materia.'”®

Argentina es una excepcion en esta materia también, pues el Articulo
866 del Codigo Nacional Aduanero fue reformado en 1986 y se mantuvo
intocado durante este periodo. También lo es Bolivia, cuya ley vigente data
de 1988 y no sufrié modificaciones en estos aspectos.

En este terreno se produjeron en la region desde 1990 16 reformas lega-
les: 6 se produjeron en los afios 1990s, 7 en los afios 2000s y 3 en lo que va
de los afios 2010s. Del total de 16 reformas legales, 9 reformas han estado
claramente inclinadas hacia el incremento de la severidad penal —aunque
en algin caso su impacto es limitado, como una de las reformas peruanas
de 2007. Otras han tenido una cuota de ambigtiedad, incluyendo modifica-
ciones menores que reducen la punitividad pero generando modificaciones
mds sustantivas en sentido inverso, como las reformas de Brasil 2006 y
de Colombia 2000. Ha sido inverso el balance de esta ambigtiedad en la
reforma de Pert 2003 y de Ecuador 2014. Ha tenido una inclinacion hacia

108 Las figuras de narcomenudeo establecidas por esta ultima reforma legal en la Ley General de
Salud no se refieren al trafico internacional de drogas ilegales.
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la reduccion de la punitividad, aunque minima, la reforma de Colombia
2011. Otras reformas mas bien neutras en este sentido han sido los cambios
legales de Pertt 2007 y México 2009. La tendencia predominante ha estado
orientada hacia el incremento de la severidad penal.

VII. Trata de Personas

Seguramente uno de los grupos de figuras delictivas que mas frecuente y
fuertemente ha emergido en los dltimos afios en el debate puiblico y politico
en los pafses de América Latina ha sido la trata de personas. Este conjun-
to de figuras delictivas ha sido en cada uno de los escenarios nacionales
motivo de una muy importante actividad legislativa, asi como también de
innovaciones en el terreno de las politicas e instituciones estatales dedicadas
a su control. Incipientemente, en algunos escenarios nacionales es posible
observar que estas mutaciones estan generando una actividad en el derecho
penal “en los hechos”, aun cuando todavia no existen exploraciones empi-
ricas acabadas al respecto a nivel regional.

1. EI delito de trata de personas ha sido tipificado en las diversas juris-
dicciones abarcadas en este estudio recientemente siguiendo algunos
pardimetros comunes. En Argentina se encuentra regulado en el Arti-
culo 145 Bis CPA. Se establece que consiste en ofrecer, captar, trasla-
dar, recibir o acoger a personas con fines de explotacion, ya sea den-
tro del territorio nacional como desde o hacia otros paises, aunque
mediare el consentimiento de la victima. Se le impone una pena de 4 a
8 afos de prision. La explotacién es definida en la Ley 26842, que in-
trodujo esta definiciéon en el CPA, como cualquiera de los siguientes
supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos autbnomos respecto del
delito de trata de personas; a) Cuando se redujere o mantuviere a una perso-
na en condicién de esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad; b)
Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados;
¢) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucién ajena o
cualquier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos; d) Cuando se
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promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la realiza-
cién de cualquier tipo de representacion o espectaculo con dicho conteni-
do; y e) Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo
de unién de hecho (Articulo 2 Ley 26842).

En Brasil se tipifica, por un lado, el delito de trafico internacional de per-
sonas para fin de explotacion sexual, definido como promover o facilitar la
entrada en el territorio nacional de alguien que venga a ejercer la prostitucion
u otra forma de explotacion sexual o la salida de alguien que vaya a ejercerla
en el extranjero. Se le impone una pena de 3 a 8 aflos de prision. Y se aclara
que incurre en la misma pena el que representa, engafia o compra a la persona
traficada asf como, teniendo conocimiento de esa condicién, la transporta,
transfiere o aloja (Articulo 231 1° CPBr). También se tipifica el trafico inter-
no de personas con fines de explotacion sexual, definido como promover o
facilitar el desplazamiento de alguien en el territorio nacional para ejercer la
prostitucion u otra forma de explotacion sexual. Se le impone una penade 2 a
6 afios de prision. Y se aclara que incurre en la misma pena el que representa,
engafia o compra a la persona traficada asi como, teniendo conocimiento
de esa condicion, la transporta, transfiere o aloja (Articulo 231A 1° CPBr).
Como vemos lo que en el contexto argentino estd regulado en una sola figura
legal aqui se encuentra tipificado en dos. En todo caso, ambas son mas limita-
das pues solo hacen referencia a la finalidad de explotacion sexual.

En Bolivia encontramos, como en el caso argentino, una sola figura
de caracter mas amplio. La trata de personas consiste en quien por cual-
quier medio de engafio, intimidacién, abuso de poder, uso de la fuer-
za o cualquier forma de coaccién, amenazas, abuso de la situacion de
dependencia o vulnerabilidad de la victima, concesién o recepcién de
pagos por si o por tercera persona realizare, indujere o favoreciere la
captacion, traslado, transporte, privacion de libertad, acogida o recep-
cion de personas dentro o fuera del territorio nacional, aunque mediare
el consentimiento de la victima, con cualquiera de los siguientes fines:
1) Venta u otros actos de disposicién del ser humano con o sin fines de
lucro; 2) Extraccion, venta o disposicion ilicita de fluidos o liquidos
corporales, células, 6rganos o tejidos humanos; 3) Reduccion a esclavitud o
estado analogo; 4) Explotacion laboral, trabajo forzoso o cualquier forma de
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servidumbre; 5) Servidumbre costumbrista; 6) Explotacion sexual comer-
cial; 7) Embarazo forzado; 8) Turismo sexual; 9) Guarda o adopcién; 10)
Mendicidad forzada; 11) Matrimonio servil, unién libre o de hecho servil;
12) Reclutamiento de personas para su participacion en conflictos armados
o sectas religiosas; 13) Empleo en actividades delictivas; y 14) Realizacion
ilicita de investigaciones biomédicas. La pena que se impone es prision en-
tre 10 y 15 afios (Articulo 281 Bis CPB).

En Pert también se establece el tipo de la trata de personas en forma
amplia, definida como el que mediante violencia, amenaza u otras formas
de coaccidn, privacion de la libertad, fraude, engafio, abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcidn de pagos o de cual-
quier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a otro en
el territorio de la Republica o para su salida o entrada del pais con fines de
explotacion. Los fines de explotacion de la trata de personas comprenden,
“entre otros”, la venta de nifios, nifias o adolescentes, la prostitucion y cual-
quier forma de explotacion sexual, la esclavitud o practicas andlogas a la
esclavitud, cualquier forma de explotacion laboral, la mendicidad, los traba-
jos o servicios forzados, la servidumbre, la extraccion o trafico de érganos
o tejidos somaticos o sus componentes humanos, asi como cualquier otra
forma analoga de explotacion. Se establece que la captacion, transporte,
traslado, acogida, recepciéon o retencién de nifio, nifla o adolescente con
fines de explotacién se considera trata de personas incluso cuando no se
recurra a ninguno de los medios establecidos. Y que el consentimiento dado
por la victima mayor de edad a cualquier forma de explotacién carece de
efectos juridicos cuando el agente haya recurrido a cualquiera de los medios
establecidos legalmente. Se establece ademas que el agente que promueve,
favorece, financia o facilita la comisién del delito de trata de personas es re-
primido con la misma pena prevista para el autor. Se le impone a este delito
una pena entre 8 y 15 afios de prisién (Articulo 153 CPP).

Del mismo modo, en Ecuador se define la trata de personas en forma
amplia como la captacion, transportacion, traslado, entrega, acogida o re-
cepcion para si o para un tercero de una o mas personas, ya sea dentro del
pais o desde o hacia otros paises con fines de explotacion. Se establece que
constituye explotacién toda actividad de la que resulte un provecho mate-
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rial o econémico, una ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio, para si
o para un tercero, mediante el sometimiento de una persona o la imposi-
cién de condiciones de vida o de trabajo, obtenidos de: 1) La extraccién o
comercializacion ilegal de 6rganos, tejidos, fluidos o material genético de
personas vivas, incluido el turismo para la donacion o trasplante de 6rganos;
2) La explotacion sexual de personas, incluida la prostitucién forzada, el
turismo sexual y la pornografia infantil; 3) La explotacién laboral, incluido
el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas y el trabajo infantil; 4) Pro-
mesa de matrimonio o unién de hecho servil, incluida la unién de hecho
precoz, arreglada, como indemnizacién o transaccion, temporal o para fines
de procreacion; 5) La adopcion ilegal de nifias, nifios y adolescentes; 6) La
mendicidad; 7) El reclutamiento forzoso para conflictos armados o para el
cometimiento de actos penados por la ley; y 8) Cualquier otra modalidad de
explotacion (Articulo 91 COIPE). Este delito es sancionado con distintas
penas en distintos casos: a) con pena privativa de libertad de 16 a 19 afios, si
la infraccién recae en personas de uno de los grupos de atencion prioritaria
o en situacion de doble vulnerabilidad o si entre la victima y el agresor ha
existido relacion afectiva, consensual de pareja, conyugal, convivencia, de
familia o de dependencia econémica o exista vinculo de autoridad civil,
militar, educativa, religiosa o laboral; b) con pena privativa de libertad de 19
a 22 afios, si con ocasion de la trata de personas la victima ha sufrido enfer-
medades o dafios sicolégicos o fisicos graves o de caracter irreversible; c)
con pena privativa de libertad de 22 a 26 afios, si por motivo de la trata de
personas se produce la muerte de la victima (Articulo 92 COIPE).

En Colombia también el delito de trata de personas es definido amplia-
mente como captar, trasladar, acoger o recibir a una persona, dentro del
territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion. Se entiende
por explotacién aqui el obtener provecho econémico o cualquier otro bene-
ficio para si o para otra persona, mediante la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre, la
explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccién de
o6rganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion. Se aclara que el
consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotaciéon no
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constituye causal de exoneracién de la responsabilidad penal. Se impone
una pena de 13 a 23 afios de prisién y multa de 800 a 1.500 salarios minimos
legales mensuales vigentes (Articulo 188A CPC).

A su vez, en Guatemala la trata de personas estd definida del mismo
modo en forma amplia como la captacion, el transporte, traslado, retencion,
acogida o recepcion de una o mas personas con fines de explotacion. Se
establece que en ningun caso se tiene en cuenta el consentimiento prestado
por la victima de trata de personas o por su representante legal. Se aclara
que se entiende como fin de explotacion: la prostitucion ajena, cualquier
otra forma de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, cual-
quier tipo de explotacion laboral, la mendicidad, cualquier forma de es-
clavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccién y el trafico de
6rganos y tejido humanos, el reclutamiento de personas menores de edad
para grupos delictivos organizados, adopcion irregular, tramite irregular de
adopcion, pornografia, embarazo forzado o matrimonio forzado o servil.
La pena es de 8 a 18 afios de prisién y multa de 300.000 a 500.000 Quetzales
(Articulo 202 TER CPG).

Por dltimo, en México la trata de personas esta contemplada en la Ley
General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata
de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos.
Es definida ampliamente como toda accién u omision dolosa de una o varias
personas para captar, enganchar, transportar, transferir, retener, entregar, re-
cibir o alojar a una o varias personas con fines de explotacién. Se aclara que
se entiende como explotacién de una persona a: a) La esclavitud (definida
en el Articulo 11); b) La condicién de siervo (definida en el Articulo 12); ¢)
La prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual (definidas en los
Articulos 13 a 20); d) La explotacion laboral (definida en el Articulo 21); e)
El trabajo o servicios forzados (definida en el Articulo 22); f) La mendicidad
forzosa (definida en el articulo 24); ¢) La utilizacion de personas menores de
dieciocho afios en actividades delictivas (definida en el Articulo 25); h) La
adopcion ilegal de persona menor de dieciocho afios (definida en los Articu-
los 26 y 27); 1) El matrimonio forzoso o servil (definida en los Articulo 28 y
29);1) El trafico de 6rganos, tejidos y células de seres humanos vivos (definida
en el Articulo 30); y k) La experimentacion biomédica ilicita en seres humanos
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(definida en el articulo 31). Se impone una pena de 5 a 15 afios de prision y
multa de 1.000 a 20.000 dfas multa, sin perjuicio de las sanciones que corres-
pondan por cada uno de los delitos cometidos, previstos y sancionados en esa
ley en los c6digos penales correspondientes (Articulo 10).

Como hemos, visto las definiciones de este tipo de delito son relativamen-
te semejantes, aunque es posible encontrar algunas diferencias significativas.
Tal vez el caso que mas desentona en este sentido es el de Brasil, que define
restrictivamente el fin de la explotacion restringido a la explotacion sexual.
Pero sin embargo, es posible establecer una comparacion del nivel de puniti-
vidad que para esta figura legal (o figuras legales en el caso de Brasil) es esta-
blecido en el “derecho penal en los libros”. Se destaca por su bajo nivel de se-
veridad en cuanto a la pena minima impuesta el caso de Brasil —un cuarto que
Perti y Guatemala, un sexto que en Colombia y un octavo que en Ecuador—y
Argentina —la mitad que en Perd y Guatemala, un tetcio que en Colombia
y un cuarto que en Ecuador. Se destaca por su severidad en cuanto a la pena
méxima el caso de Ecuador —que ademis tiene la pena minima mds alta de la
region— aunque es preciso seflalar que este tipo legal contempla en su redac-
cién —y en la estructuracion de penas diferenciadas— supuestos que en otras
jurisdicciones constituirfan una figura agravada. Le sigue Colombia —con una
pena maxima que es casi el triple que las de Brasil y Argentina— y Guatemala
— con una pena que es més del doble que las de Brasil y Argentina.'”

Como decfamos al inicio, esta tematica ha sido objeto de una muy difun-
dida y veloz actividad de produccién legislativa en la regién en los dltimos
25 afos. En gran medida puede decirse que esta figura legal ha sido intro-
ducida en sus contornos actuales sélo recientemente en el derecho penal en
los libros de la region. Precedentemente, existian otras figuras legales que se
acercaban a definir los supuestos de hecho que hoy son comprendidos en
la trata de personas en forma sélo aproximada o patcial, como en algunas
jurisdicciones el delito de conduccion o traslado a través de las fronteras
nacionales con fines relacionados a la explotacion sexual o el delito de re-
duccién a servidumbre u otros similares para tipificar comportamientos en

109 Es preciso sefialar que en algunas jurisdicciones. ademads de la pena de prision, se establecen penas
de multa incrementando la severidad penal en esta direccion, a saber en Colombia, Guatemala y México.
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la fase de la explotacién. Pero en gran medida se trata de una invencién en
el derecho penal en los libros de los ultimos afios.

Griéfico 23. Penalidad para Trata de Personas —América Latina— 2015.

26
25 53
20
18
15 15 16 15
15 5
10
10 8 8 8 8
P >
[ 1
0 [ |
> Y 2 > < 2 NG ©
& @ © R & & &
& % > NS <& Y
v&"o ((,(’ (,,0 (g\\"’b

B Pena Minima m Pena Maxima

De este modo, en Argentina la figura de la trata de personas ha sido
introducida en el CPA por la Ley 26364 de 2008. EL CPA tenfa una figura
en el Articulo 145 que consistia en conducir a una persona fuera de las fron-
teras del pais con el fin de someterla al poder de otro o alistarla en ejército
extranjero, a la que le imponia una pena de 2 a 6 afios de prisioén. Pero a su
vez esta figura legal fue reformada por la Ley 26842 de 2012, que aument6
la pena —paso de entre 3 y 6 afios de prision a entre 4 y 8 afios de prision—
y ademas incluy¢ la irrelevancia del consentimiento de la victima para la
consumacion del delito. Se trat6 de un claro incremento de la punitividad.'"

En Brasil las dos figuras legales existentes de trafico para fines de ex-
plotacién sexual son el producto de la reforma generada por la Ley 12015
de 2009. EI CPBr contemplaba en su texto original el delito de “trafico de

110 Por otro lado esta ultima reforma también modificé el tipo legal referido a la reduccién a
servidumbre y a esclavitud, haciéndola mas amplia y aumentando la pena.
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mujeres” que se referfa exclusivamente a promover o facilitar el ingreso o
egreso de mujeres del pafs con el fin de ejercer la prostitucion. La reforma
legal ampli6 la figura legal al referirse a persona, a la explotacion sexual y
a otras acciones relacionadas a promover o facilitar como finalidad, pero
mantuvo la pena de 3 a 8 afios de prisién. Pero ademas incluyo la figura
autéonoma del trafico interno de personas con fines de explotacion sexual,
con una pena inferior. Por estas dos vias incremento la punitividad.

En Bolivia la figura de la trata de personas fue introducida por la Ley de
3325 de 2006 en el marco del Articulo 281 Bis CPB, como “trata de seres
humanos”. Ahora bien, dicho texto legal fue reformado por la Ley 0263 de
2012. Dicho cambio legal modificé la definicién del tipo de trata, amplian-
do los medios y fines comprendidos asi como elevando la pena, que prece-
dentemente era entre 8 y 12 aflos y pasé a ser de 10 a 15 afos de prision. De
este modo, ambas reformas incrementaron la punitividad.

En Pert la figura de la trata de personas fue incluida en el Articulo 153
del CPP por la Ley 28950 de 2007, desplazando una figura precedente de
“trafico de menores”. Dicha figura legal fue reformada a su vez por la Ley
30251 de 2014. Esta reforma legal hizo mas clara la redaccion del texto
legal e introdujo la falta de efecto del consentimiento de la victima cuando
se dan los medios enunciados en el primer parrafo de este texto legal, incre-
mentando de este modo el nivel de punitividad.

En Ecuador la figura de la trata de personas fue incluida en el CPE por la
Ley 2 del 23 de junio de 2005. A su vez ha sido reformada por el COIPE de
2014. El nuevo texto legal hizo mas precisa y detallada la definicién del tipo
delictivo, delimitando pormenorizadamente el sentido de la explotacion y
generando una cierta ampliaciéon en esta direcciéon. La pena precedente-
mente establecida era de 6 a 9 afios de privacion de la libertad, aunque se
contemplaban formas agravadas con penas de 9 a 12 afios y de 12 a 16
afios. EL. COIPE establece tres subtipos de trata de personas, imponiendo
siempre penas mas graves que las de las formas agravadas del CPE: 16 a 19
aflos, 19 a 22 aflos y 22 a 26 aflos de prision. En este sentido, se traté de un
claro aumento de la severidad penal.

En Colombia el delito de trata de personas fue introducido en el Articu-
lo 188A CPC por la Ley 747 de 2002. Dicho texto legal establecié una pena
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de 10 a 15 aflos de prision y de multa de 600 a 1.000 salarios minimos men-
suales vigentes. Pero esta pena fue aumentada en un cuarto en cuanto a su
minimo y en un medio en cuanto a su maximo por la Ley 890 de 2004 que
estableci6 un aumento de penas generalizado. En el caso de la privacion de
la libertad, esto implicaba una pena de entre 12,5 y 22,5 afios de prisién. A
su vez este texto legal fue nuevamente reformado en 2005 a través de la Ley
985 que definié en forma mas detallada y amplia los fines de explotacion,
establecié que el consentimiento de la victima no constituye causal de ex-
oneracion de responsabilidad penal y aumento la pena de prision a entre 13
y 23 afios y de multa a entre 800 y 1500 salarios minimos legales mensuales
vigentes. Se trat6 de un claro incremento de la punitividad.

En Guatemala el delito de trata de personas fue introducido en su for-
ma actual en el Articulo 202 Ter CPG en 2009 a través del Decreto 9 que es-
tableci6 la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

En México la trata de personas fue introducida por la Ley General para
Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas
y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos de 2012 y
se mantiene su redaccioén actual.

Es decir que si contamos los cambios legales que han introducido esta
figura legal en el derecho penal en los libros en la region, en los ultimos 25
afios se han producido 14 reformas significativas, 9 en los afios 2000s y 5 en
los afios 2010s. Todas ellas, sin excepcién, han significado un incremento de
los niveles de severidad penal “en las palabras”.

2. En todas las diversas jurisdicciones abarcadas por nuestro estudio exis-
ten figuras agravadas de trata de personas. De este modo, en Argentina se
encuentran reguladas en el Articulo 145 ter CPA. Por un lado se establece
que la trata recibe una pena de prisién de 5 a 10 afios cuando: 1) Mediare
engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion
o coercion, abuso de autoridad o de una situacidon de vulnerabilidad, o con-
cesién o recepeion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre la victima; 2) La victima estuviere
embarazada, o fuere mayor de setenta afios; 3) La victima fuera una persona
discapacitada, enferma o que no pueda valerse por sf misma; 4) Las victimas
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fueren tres o mas; 5) En la comision del delito participaren tres o mas perso-
nas; 0) El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea rec-
ta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, o encargado de la educacién o de la guarda de la
victima; y 7) El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de
seguridad, policial o penitenciaria. Ademas se establece que cuando se logra
consumar la explotacién de la victima objeto del delito de trata de personas
la pena es de 8 a 12 afios de prision. Y cuando la victima fuere menor de
dieciocho afios la pena es de 10 a 15 afios de prision.

En Brasil se establecen también figuras agravadas del trifico interna-
cional e interno de personas con fines de explotacion sexual. Con respecto
a las dos figuras legales se establece que la pena se aumenta en una mitad,
pasando a ser de 4,5 a 12 afios de prisiéon y de 3 a 9 afios de prision, res-
pectivamente, cuando: a) la victima es menor de 18 afos; b) la victima, por
enfermedad o deficiencia mental, carece del necesario discernimiento para
la practica del acto; ) si el agente es ascendente, padrastro, madrastra, het-
mano, hijastro, conyuge, compafiero, tutor o curador, preceptor o emplea-
dor de la victima, o asumi6 por ley u otra forma la obligacién de atencion,
proteccién o vigilancia; y d) cuando hay uso de la violencia, grave amenaza
o fraude (Articulo 231 2° CPBr). También se establece que si el delito se co-
mete con el fin de obtener una ventaja econémica, también se aplica multa
(Articulo 231 2° CPBr).

En Bolivia existen diversas figuras agravadas. Por un lado, la sancion se
agrava en un tercio, pasando a ser de 13,33 a 20 afios de prisién, cuando:
1) La autora o el autor, o participe, sea conyuge, conviviente o pareja de la
victima, tenga parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segun-
do de afinidad, tenga a su cargo la tutela, custodia, curatela o educacion de
la victima; 2) LLa autora o el autor sea servidora o servidor publico, goce de
inmunidad diplomatica, o sea profesional médico o a fin; y 3) Se utilicen
drogas, medicamentos o armas. Por otro lado, la sancién es de 15 a 20 afios
cuando la victima fuere un nifio, nifia o adolescente, persona con discapaci-
dad fisica, enfermedad o deficiencia psiquica, mujer embarazada, o el autor
sea parte de una organizacioén criminal, se produzca una lesion gravisima o
se ponga en peligro la vida, la integridad o la seguridad de la victima. Por
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ultimo, si a causa del delito se produce la muerte de la victima, se impone la
sancion prevista para el delito de asesinato (Articulo 281 Bis CPB).

En Pert existen también diversas formas agravadas. Por un lado, se es-
tablece que la pena sera entre 12 y 20 afios de prisién cuando: 1) El agente
comete el hecho abusando del ejercicio de la funcién publica; 2) El agente
es promotor, integrante o representante de una organizacion social, tutelar
o empresarial que aprovecha de esta condicién y actividades para perpetrar
este delito; 3) Exista pluralidad de victimas; 4) La victima tiene entre catorce
y menos de dieciocho afios de edad o es incapaz; 5) El agente es conyuge,
conviviente, adoptante, tutot, curador, pariente hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, o tiene a la victima a su cuidado por
cualquier motivo o habitan en el mismo hogar; y 6) El hecho es cometido
por dos 0 mas personas. Por otro lado, se establece una pena minima de 25
afios de prisién pero no una pena maxima, por lo que se podria aplicar la
cadena perpetua, cuando: 1) Se produzca la muerte, lesion grave o se ponga
en inminente peligro la vida y la seguridad de la victima; 2) La victima es
menor de catorce afios de edad o padece, temporal o permanentemente, de
alguna discapacidad fisica o mental; y 3) El agente es parte de una organiza-
ci6én criminal (Articulo 153A CPP).

En Ecuador no existen figuras agravadas especificas del delito de trata
de personas. El mismo se agravaria por las agravantes genéricas establecidas
en la parte general del COIPE —siempre que no sean constitutivas o modi-
ficatorias de la infraccion— establecidas en el Articulo 47 COIPE.

En Colombia existen diversas formas agravadas de trata de personas
cuando: 1) se realice en persona que padezca, inmadurez psicoldgica, tras-
torno mental, enajenaciéon mental y trastorno psiquico, temporal o perma-
nentemente o sea menor de 18 afios; 2) como consecuencia, la victima re-
sulte afectada en dafio fisico permanente y/o lesion psiquica, inmadurez
mental, trastorno mental en forma temporal o permanente o dafio en la
salud de forma permanente; 3) el responsable sea conyuge o companero
permanente o pariente hasta el tercer grado de consanguinidad, segundo de
afinidad y primero civil; y 4) el autor o participe sea servidor publico. En
estos casos la pena se aumenta de un tercio a la mitad. Esto quiere decir que
la pena privativa de la libertad podria ir de 17,33 a 37,5 afios de prision mas
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multa de 1.066 a 2.250 salarios minimos legales mensuales vigentes. Y cuan-
do se realice sobre menor de 12 afios se aumenta en una mitad, siendo en
ese caso de 19,5 a 37,5 afios de prision mas multa de 1.200 a 2.250 salarios
minimos legales mensuales vigentes (Articulo 188B CPC).

En Guatemala se establecen circunstancias agravantes para diversos ti-
pos de delito, entre los que esta incluido el de trata de personas. Por un lado,
la pena se aumenta en un tercio si se dan algunas de las siguientes circuns-
tancias: 1) Si el secuestro o plagio, encierro o detencién, durare mas de tres
dias; 2) Si en la ejecucion del delito mediare amenaza de muerte, trato cruel
o infamante para la persona ofendida; 3) Si el delito fuere cometido por mas
de dos personas; 4) Si fuere debilitada o anulada la voluntad de la victima,
de propdsito o por cualquier medio; y 5) Si la victima, a consecuencia del
hecho, resultare afectada mentalmente, temporal o en forma definitiva. En
estos casos, la pena serfa de 10,66 a 24 afios de prisiéon y multa de 400.000
a 666.000 Quetzales. Esta misma pena se impone si en el caso de la trata
de personas se da cualquiera de las siguientes circunstancias: a) Se recurra
a violencia; b) Se recurra a matrimonio servil, a sustitucion de un nifio por
otro, suposicién de parto o a la supresion o alteracion del estado civil; ¢) La
victima fuere persona con incapacidad volitiva, cognitiva o de resistencia o
adulto mayor; d) El autor fuere pariente de la victima o responsable de su
educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el conyuge, ex conyuge,
conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de sus padres; ¢) El
autor actuare con uso de armas, sustancias alcohdlicas, narcéticas, estupe-
facientes, otros instrumentos o sustancias que lesionen gravemente la salud
de la persona ofendida; f) La victima se encontrare en estado de embarazo;
y g) El autor del delito de trata de personas sea un funcionario, empleado
publico o profesional en el ejercicio de sus funciones (Articulo 204 CPG).

En México existe una serie de circunstancias agravantes que se aplican
al delito de trata de personas —y a otras figuras legales establecidas en la Ley
General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata
de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos.
La pena se aumenta en una mitad, pasando a ser de 7,5 a 22,5 afios de prision
y multa de 1.500 a 30.000 dias multa cuando: a) Exista una relacion familiar
o tenga parentesco por consanguinidad o civil hasta el tercer grado o hasta
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el segundo grado por afinidad, o habite en el mismo domicilio, o tenga o
haya tenido relacién sentimental o de hecho con la victima —en estos casos
la sentencia impondra la pérdida de los derechos que el sujeto activo tenga
respecto de la victima y sus bienes, incluidos los de caracter sucesorio, patria
potestad, tutela, guarda y custodia—; b) Se utilice violencia, intimidacién, en-
gafio, privacién de libertad, fanatismo religioso o tratos crueles, inhumanos
o degradantes; ) El delito sea cometido parcial o totalmente en dos o mads
paises; d) El delito ponga en peligro la vida de la victima deliberadamente o
debido a negligencia; ) El delito cause la muerte o el suicidio de la victima,; f)
El delito cause dafio o lesiones corporales graves a la victima y enfermedades
psicolégicas o fisicas, incluido el VIH/SIDA; g) El delito sea cometido con-
tra una mujer embarazada, personas con discapacidad fisica o psicologica,
menor de dieciocho afos de edad o de la tercera edad que no tengan capa-
cidad de valerse por si misma; h) Cuando la victima pertenezca a un grupo
indigena y en razén de ello sea objeto de alguna condicion de desventaja o
tenga una condicién de vulnerabilidad; 1) El delito comprenda mas de una
victima; y j) Cuando el autor del delito: 1) Sea miembro de la delincuencia
organizada; 2) Haya suministrado a la victima substancias de las prohibidas
por la Ley General de Salud; 3) Tenga una posicion de responsabilidad o
confianza respecto de la victima; 4) Tenga posicion de autoridad, control o
dominio respecto de la victima menor de 18 afios de edad; 5) Sea funcionario
publico; y 6) Haya sido condenado con anterioridad por el mismo delito, o
cualquier otro delito en materia de trata de personas (Articulo 42) Por otro
lado, la pena se incrementa en dos terceras partes, pasando a ser de 8,33 a 25
afios de prision y multa de 1.666 a 33.333 dfas multa cuando el responsable
realice ademas acciones de direccién o financiamiento a otras personas para
que cometa este tipo de delitos (Articulo 43)

Como hemos visto, las definiciones de las formas agravadas de este tipo
de delito son solo relativamente semejantes. Pero sin embargo, es posible
establecer una comparacién del nivel de punitividad que para estas figuras
legales agravadas de trata de personas se establece en el “derecho penal en
los libros”, tomando por un lado la pena minima inferior en cualquiera de
las figuras y por el otro, la pena maxima superior en cualquiera de las figuras.
De nuevo, aqui excluimos las penas para el caso en que la trata se combina
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con la muerte del ofendido que se encuentra previsto en algunas jurisdic-
ciones —como Bolivia y Perd. Se destaca por su bajo nivel de severidad en
cuanto a la pena minima nuevamente Brasil —un cuarto que en Perti y un
sexto que en Colombia. Le sigue, de nuevo, Argentina —menos de un tercio
que en Colombia. En las antipodas, sobresale por su nivel de severidad en
cuanto a la pena maxima Perd, que establece para algunos casos una pena
minima de 25 afios pero no establece pena maxima, por lo que podtia ser
potencialmente cadena perpetua. Le sigue Colombia —tres veces la pena
maxima de Brasil y dos veces y media la pena méxima que Argentina.

Griéfico 24. Penalidad para Formas Agravadas de Trata de Personas
—América Latina— 2015.
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Como decfamos, esta tematica ha sido objeto de una muy difundida y
veloz actividad de produccion legislativa en la region en los dltimos 25 afios.
Y esto también abarcé a las figuras agravadas.

En Argentina las figuras agravadas de la trata de personas fueron intro-
ducidas en el CPA por la Ley 26364 de 2008. Pero la Ley 26842 de 2012
reformo sustantivamente estas disposiciones legales. En su primer formato,
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el Articulo 145 bis CPA contemplaba, ademads de la figura simple, tres figu-
ras agravadas a las que les imponia una pena de 4 a 10 afos de prision. Por
otro lado, el Articulo 145 ter CPA contemplaba otras dos figuras agravadas
relacionadas con la baja edad de la victima, a las que imponia penas, respec-
tivamente, de 4 a 10 afios y de 6 a 16 afios de prision. Pero ademas establecia
cuatro circunstancias agravantes con respecto a estas dos figuras agravadas,
que aumentaban la pena a entre 10 y 15 afos de prisién. La reforma legal
impone en el Articulo 145 ter CPA una pena de 5 a 10 afios de prisién para
7 circunstancias agravantes, entre las que estan las 3 que anteriormente es-
taban reguladas en el Articulo 145 bis —una de las cuales se divide en dos,
que a su vez se especifican y amplian, una relativa al caracter de familiar o
allegado y otra relativa al caracter de funcionario publico del autor. Desde
este punto de vista se produjo un incremento de la punitividad, al subir la
pena minima. Por otro lado, cuando la victima es un menor de 18 afios de
edad se impone una pena de 10 a 15 afios de prisién, que es mayor a la que
existia antes pero tiene un maximo levemente menor que el que antes existia
para el caso de menores de 13 afios de edad, que no existe diferenciadamen-
te en el nuevo texto legal. Por otro lado, se instalan nuevas circunstancias
agravantes con respecto a las figuras simples pero se borran aquellas que
antes se referfan a las figuras agravadas por la edad de la victima. Es decir
que se increment6 fuertemente la punitividad pero también hubo algunos
cambios en un sentido inverso.

En Brasil se produjo una reforma legal a través de la Ley 12015 de 2009.
La misma, como dijimos, ampli6 la precedente figura del “trafico de mu-
jeres”, incluyendo tanto el trafico internacional como interno de personas
con fines de explotacion sexual. En cuanto a las formas agravadas incluyé
todos los supuestos con respecto al trafico interno que anteriormente no
estaban contemplados en el CPBr. Con respecto al trafico internacional,
los agravantes en la nueva redaccién del texto legal reciben la misma pena
—de 4,5 a 12 afios de prision—, mientras anteriormente con respecto al “tra-
fico de mujeres” habfa penas diversas para diversos supuestos de hecho:
4 a 10 aflos de prision, 5 a 12 afos de prision, 4 a 12 afios de prision y 8
a 20 anos de prision. La reforma legal ha producido un incremento de la
pena minima y maxima con tespecto al primer supuesto y un descenso de
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la pena minima con respecto al segundo supuesto. Los supuestos tercero
y cuarto son ahora casos de concurso de delito —con lesiones graves y con
homicidio—, por lo tanto no puede leerse en este cambio legal una reduc-
cién de la punitividad.

En Bolivia las figuras agravadas de la trata de personas fueron intro-
ducidas por la Ley 3325 de 2006. Pero las mismas fueron reformadas en
2012 mediante la Ley 0263. Por un lado, la reforma legal agravo el grado
del aumento de la pena de un cuarto a un tercio en una serie de agravantes.
Ampli6 el agravante relacionado con el caracter del autor relacionado al
parentesco o funcién de cuidado e incluyé al participe. También amplio la
circunstancia relacionada con el caracter de funcionario puiblico del autor,
incluyendo el profesional médico o afin. E introdujo un agravante relacio-
nado con la utilizacién de drogas, medicamentos o armas. A su vez impuso
la pena de 15 a 20 afios cuando la victima fuere un nifio, nifia o adolescente,
persona con discapacidad fisica, enfermedad o deficiencia psiquica, mujer
embarazada, se produzca una lesion gravisima o se ponga en peligro la vida,
la integridad o la seguridad de la victima. Y pas6 una agravante —ser parte
de una organizacién criminal— que antes estaba contemplada para una pena
incrementada en un cuarto a esta otra categoria legal. En lineas generales, el
cambio legal increment6 la punitividad.

En Pert las formas agravadas de la trata de personas fueron incorpo-
radas en el Articulo 153A CPP por la Ley 28950 de 2007 con su redaccion
actual, generando un claro incremento de los niveles de severidad penal.

En Ecuador las formas agravadas de la trata de personas fueron intro-
ducidas por la Ley 2 del 23 de junio de 2005 en el CPE. Por un lado, si la
victima fuera una persona menor de 18 afios de edad la pena era de prisién
de 9 a 12 afios. Y la pena se elevaba de 12 a 16 afios de prision si: a) la vic-
tima era menor de 14 afios; b) como consecuencia del delito hubiera una
lesién corporal grave o permanente o dafio psicologico irreversible; ¢) si el
autor era conyugue, conviviente o pariente hasta el cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad, ascendiente o descendiente de la victima; y
d) si el infractor se aprovechara de la vulnerabilidad de la victima o estuviera
incapacitada para resistir la agresion. EI COIPE de 2014 establecio tres
subtipos de trata de persona que incluyen supuestos que antes resultaban
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casos agravados: a) si la infraccion recae en personas de uno de los grupos
de atencién prioritaria o en situacién de doble vulnerabilidad o si entre la
victima y el agresor ha existido relacion afectiva, consensual de pareja, con-
yugal, convivencia, de familia o de dependencia econémica o exista vinculo
de autoridad civil, militar, educativa, religiosa o laboral; b) si con ocasién de
la trata de personas, la victima ha sufrido enfermedades o dafios sicologicos
o fisicos graves o de caracter irreversible; y ¢) si por motivo de la trata de
personas se produce la muerte de la victima. En todos estos casos las penas
son mas altas que las que se imponfan antes para las figuras agravadas: 16
a 19 aflos, 19 a 22 afios y 22 a 26 afios. Pero ademas el delito de trata de
personas se agrava por las agravantes genéricas establecidas en la parte ge-
neral del COIPE, siempre que no sean constitutivas o modificatorias de la
infraccion, establecidas en el Articulo 47. En todo caso se tratd de un fuerte
incremento de la punitividad.

En Colombia las formas agravadas de trata de personas fueron esta-
blecidas en el Articulo 188B CPC por la ley 747 de 2002. Su pena fue in-
crementada por el efecto generalizado de la Ley 890 de 2004. Y a su vez
también por la Ley 985 de 2005 que increment6 la penalidad para la forma
simple y, por tanto, para las formas agravadas.

En Guatemala las formas agravadas de la trata de personas fueron esta-
blecidas por el Decreto 9 de 2009 en su formato actual, abarcando ademas
otras figuras delictivas.

En Mékxico las formas agravadas de la trata de personas han sido intro-
ducidas por la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos
en Materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las
Victimas de estos Delitos de 2012 y se mantienen en su redaccion actual.

En los ultimos 25 afos se han producido 13 reformas significativas en
relacion a las figuras agravadas de trata de personas, 9 en los afios 2000s
v 4 en los afios 2010s. Todas ellas han significado un incremento de los
niveles de severidad penal “en las palabras” —aunque en el caso de la re-
forma argentina de 2012 es posible observar algunos cambios menores
en sentido inverso.
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VII. Tenencia y tréfico de armas

En el derecho penal en los libros en la regién existe una serie de figuras
delictivas relacionadas con las armas de fuego. Un sector de estas figuras
delictivas esta comenzando a tener un cierto impacto en el derecho penal
en los hechos. Se trata de aquellas figuras que estan vinculadas a la tenen-
cia y posesion de armas de fuego de distinto tipo. Esta presencia —que en
algunas jurisdicciones se esta volviendo cada vez mas importante— esta
relacionada con la difusién de las armas de fuego en la poblacién y en
particular, en cierto tipo de actividades delictivas. Por tanto ha sido un
objeto privilegiado de reformas legales en los tltimos afios. También, por
otro lado y como consecuencia, han comenzado a cobrar cierta fuerza en
el debate publico y politico de diversos contextos nacionales las figuras
delictivas relacionadas con el trafico ilegal de armas de fuego, generando
a su vez una cierta actividad legislativa en esta direccion. Nos ocuparemos
en esta seccion de ambos planos.

1. En las jurisdicciones que abarca este estudio el hecho de tener o poseer
un arma de fuego en forma ilegal es una actividad delictiva. En varias de
estas jurisdicciones existen diversas figuras legales dependiendo del tipo de
arma de fuego y de las caracteristicas de la posesion o la tenencia. En este
punto las abordaremos en su conjunto.

En Argentina existe, por un lado, la “tenencia de arma de fuego de uso
civil” sin la debida autorizacion legal, que es sancionada con una pena de 6
meses a 2 afios de prision y multa de 1.000 a 10.000 pesos. Se distingue esta
figura delictiva de la “portacién de armas de fuego de uso civil” —entendiendo
por tal llevarla consigo— sin la debida autorizacion legal, que tiene una sancién
de 1 a 4 anos de prision. Si las armas que se tienen son armas de guerra, la
pena se eleva de 2 a 6 afios de prisién en el caso de la tenencia y de 3 afios y 6
meses a 8 aflos y 6 meses en el caso de la portacion'! (Articulo 189 bis CPA).

111 En el caso de la posesion, si el ciudadano fuere tenedor autorizado del arma de que se trate la
escala penal correspondiente se reduce en un tercio. Esa misma reduccién puede practicarse cuando por
las circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor resultare evidente la falta de intencion de
utilizar las armas portadas con fines ilicitos. En los dos casos se impone inhabilitacion especial por el doble
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En Brasil existen también diversas figuras legales al respecto que estan
reguladas por la Ley 10826, el Estatuto del Desarmamiento. Por un lado,
existe la figura de la posesion irregular de arma de fuego de uso permitido
-que abarca también sus accesorios y municiones— que se da en el intetior
de la residencia del autor o en dependencia de esta o incluso en su lugar de
trabajo, si es titular o responsable legal. Se sanciona con una penade 1 a 3
afios de prisién y multa (Articulo 12). Por otro lado, existe el delito de por-
tacion ilegal de arma de fuego de uso permitido, incluyendo sus accesorios
o municiones —y que abarca también, en realidad, otras acciones diferentes
a llevar consigo— que se sanciona con una pena de 2 a 4 afios de prision
y multa (Articulo 14). Si la posesién o portacion ilegal es de arma de uso
prohibido o restringido —incluyendo sus accesorios y municiones— la pena
es de 3 a 6 afios de prisién y multa (Articulo 16).

En Bolivia —como en los casos argentino y brasilefio— se distingue la te-
nencia ilegal de la portacion ilegal de armas de fuego —incluyendo municio-
nes, explosivos y matetiales relacionados. En el primer caso, la sancion es de
prision de 6 meses a 2 afios. En el segundo caso es de prisién de 1 a 5 afios.
Si las armas de fuego son de uso policial o militar, la pena se eleva en un
tercio: entre 8 meses y 2 afios y 8 meses de prision y entre 1 afio y 4 meses
y 6 aflos y 8 meses de prision respectivamente (Articulo 141 quinter CPB).

En Pert se establece una figura legal mas amplia que abarca diversas
acciones entre las que se encuentra “tener en su podet” sin estar debida-
mente autorizado “bombas, armas, municiones o materiales explosivos, in-
flamables, asfixiantes o téxicos o sustancias o materiales destinados para su
preparacion”. Como vemos, no se diferencia la tenencia de la posesion ni
el tipo de arma de fuego. Se le impone una pena de 6 a 15 afios de prisién e
inhabilitacion (Articulo 279 CPP).

En Ecuador —como en los otros contextos nacionales a diferencia de
Peru— se distingue la tenencia ilegal de arma de fuego, a la que se impone
una pena de 6 meses a 1 afio de prisién, y el porte ilegal de arma de fuego, al
que se le impone una pena de 3 a 5 afos de prisiéon (Articulo 360 COIPE).

del tiempo de la condena (Articulo 189 bis CPA). Por otro lado, en este mismo texto legal se establece el
acopio de armas de fuego, piezas o municiones de estas o la tenencia de instrumental para producirlas,
sin la debida autorizacion, al que se le impone una pena de 4 a 10 afios de prision (Articulo 189 bis CPA).
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En Colombia en esta matetia se une la referencia a la tenencia ilegal y al
porte ilegal de armas de fuego de defensa personal —abarcando sus partes
esenciales, accesorios esenciales o municiones— en el marco de un tipo de-
lictivo que incluye ademads otras multiples acciones. Se le impone una pena
de 9 a 12 afios de prision. Se aclara que en esa misma pena se incurre cuan-
do se trate de armas de fuego de fabricacion hechiza o artesanal, salvo las
escopetas de fisto en las zonas rurales (Articulo 365 CPC). Si las armas —sus
partes esenciales, accesorios esenciales o municiones— son de uso privado
de las fuerzas armadas o explosivos, la pena a imponer es de 11 a 15 afos
de prision (Articulo 366 CPC).

En Guatemala la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15 de 2009, regula
en forma muy detallada diversas figuras delictivas en la materia. Por un lado,
existe una serie de figuras relacionadas con la tenencia ilegal. En primer lugar,
existe el delito de tenencia ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo
del ejército de Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del
Estado —que abarca también explosivos, armas quimicas, biologicas, atémi-
cas, trampas bélicas y armas experimentales. Se le impone una pena de 10 a
15 afios de prisién inconmutables ademas del comiso de las armas (Articulo
112). En segundo lugar, existe el delito de tenencia ilegal de armas de fuego
artesanales o hechizas, armas con nimero de registro alterado, armas con
numero borrado o no legalmente marcadas. Se le impone una pena de 5 a 8
afios de prision inconmutables, ademas del comiso de las armas. Si las armas
fuerza hechizas o artesanales, la pena se aumenta en un tercio, llegando a ser
de 6,66 afios a 10,66 afos de prision (Articulo 113). En tercer lugar, existe el
delito de tenencia ilegal de municiones para armas de fuego de uso exclusivo
del Ejército de Guatemala, anti-blindaje, explosiva, incendiaria o envenenada
con productos quimicos y naturales. Se le impone una pena de 5 a 8 aflos de
prision inconmutables ademas del comiso de las municiones (Articulo 114).'2

112 También se regula en esta ley el delito de depo6sito ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivo, cuando el autor tenga bajo su poder 3 o mas armas de esta clase que no estén registradas. En
este caso se impone la sancion de 5 a 8 afios de prision inconmutables, ademas del comiso de las armas
(Articulo 115). Por otro lado, existe también este delito de depdsito ilegal si las armas en cuestion son
bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala —que abarca también explosivos, armas quimicas,
biolbgicas, atomicas, trampas bélicas y armas experimentales. En este caso la sancion es prision de 10 a
15 afios inconmutable ademas del comiso de las armas (Articulo 116).
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Por otro lado, existe toda una serie de figuras relacionadas con la portacion
ilegal. En primer lugar, la portacion ilegal de armas de fuego de uso civil
y/o deportivas, a la que se impone una pena de 8 a 10 afios de prisién in-
conmutables, ademas del comiso de las armas (Articulo 123). En segundo
lugar, la portacion ilegal de armas hechizas o de fabricacion artesanal a la
que se impone una pena de 10 a 15 afios de prisién inconmutables ademads
del comiso de las armas (Articulo 124). En tercer lugar, la portacién ilegal
de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del ejército de Guatemala o
de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado a la que se impone
una pena de 10 a 15 afios de prisiéon inconmutables ademas del comiso de
las armas (Articulo 125) —en este caso se distingue de la portacion ilegal de
explosivos, armas quimicas, biolégicas, atomicas, trampas bélicas y armas
experimentales a las que se les impone una pena mayor (Articulo 126). Por
ultimo, existe el delito de tenencia o portacién ilegal de arma de fuego con
numero de registro alterado, borrado o no legalmente marcado, al que se
le impone la pena de prision de 10 a 12 afios, inconmutables y comiso de
armas (Articulo 129) —pero que deberfa referirse sélo a la portacién para no
superponerse con el delito de tenencia ilegal regulado en el Articulo 113 de
esa misma ley.

En México el Cédigo Penal Federal establece el delito de porte sin un
fin licito de instrumentos que sélo pueden ser utilizados para agredir y
que no tengan aplicacion en actividades laborales y recreativas, imponién-
dole una pena de 3 meses a 3 afios de prision y multa de 180 a 360 dias
multa y decomiso (Articulo 160 CPM). Pero luego también se impone es-
pecificamente la pena de 6 meses a 3 afios de prisiéon y multa de 180 a 360
dfas multa y decomiso al que porte un arma de las prohibidas (Articulo
162 CPM). Por otro lado, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos
de 1972 —pero con diversas reformas— establece ciertas figuras legales
en esta materia. En primer lugar, se impone una pena de 2 a 7 afios de
prision y de 50 a 200 dias multa a quien porte, sin tener la licencia corres-
pondiente, un arma de las autorizadas legalmente en los Articulos 9 y 10
(Articulo 81). En segundo lugar, se establece que a quien porte un arma
de uso exclusivo de las fuerzas militares sin el permiso correspondiente
se le impone una pena dependiendo del tipo de arma: de 3 meses a 1 afio
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de prision y de 1 a 10 dfas multa; de 3 a 10 afios de prisiéon y de 50 a 200
dias multa; de 4 a 15 afos de prisiéon y de 100 a 500 dias multa (Articulo
83). En tercer lugar, se establece el delito de posesion ilegal de arma de
uso exclusivo de las fuerzas militares, al que se le impone también penas
diversas de acuerdo al tipo de arma: de 3 meses a 1 afio de prisionyde 1 a
10 dias multa; de 1 a 7 aflos de prision y de 20 a 100 dias multa; de 2 a 12
afios de prision y de 50 a 200 dias multa (Articulo 83 ter). En cuarto lugar,
se establece el delito de posesion de cartuchos en cantidades mayores a las
permitidas, con penas diferentes en relacion al tipo de armas: 1 a 4 afios
de prisién y de 10 a 50 dias multa; 2 a 6 afios de prision y de 25 a 100 dias
multa (Articulo 83 Quater). Por tltimo, se establece el delito de posesion
de cartuchos para armas de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada
y Fuerza Aérea, imponiendo diversas penas de acuerdo a la cantidad: pri-
sion de 1 a 2 afios y de 50 a 100 dias multa, cuando se trate de dos y hasta
cinco cargadores y prision de 2 a 5 afos y de 100 a 200 dias multa, cuando
se trate de mas de cinco cargadores (Articulo 83 Quintus).'”

Como vemos, estas figuras delictivas no son idénticas a través de las
fronteras nacionales. Pero existe un cierto nicleo duro comin en los su-
puestos de hecho que abarcan que nos permite analizarlas en su conjunto.
De este modo, es posible realizar una comparacioén de los niveles de pu-
nitividad “en las palabras™ entre los paises de nuestro estudio, tomando
como pena minima la inferior de cualquiera de las figuras legales involu-
cradas y como pena maxima la superior de cualquiera de las figuras legales
involucradas. Asi, se destaca por su bajo nivel de punitividad en lo que se
refiere a la pena minima el caso de México, en donde la pena minima es
36 veces infetior a la pena minima en Colombia y 24 veces infetior a la
pena minima en Perd. Le siguen Argentina, Bolivia y Ecuador —con una
pena minima que es una dieciochoava parte de la de Colombia y una do-
ceava parte de la de Perd. En cuanto a los altos niveles de severidad de la
pena maxima, destacan México, Guatemala, Colombia y Perti —3 veces la

113 También en esta jurisdiccion, se establece el delito de acopio sin permiso correspondiente para
la posesion de mds de 5 armas de uso exclusivo de las fuerzas militares, imponiendo penas de distinta
gravedad de acuerdo al tipo de armas: de 1 a 3 afios de prision y de 5 a 15 dias multa; de 2 a 9 aflos de
prision y de 10 a 300 dias multa y de 5 a 30 afios de prisién y de 100 a 500 dias multa (Articulo 83 bis).
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pena maxima de Ecuador y mas de dos veces la pena maxima de Bolivia
l. 114

y Brasi

Griéfico 25. Penalidad para Tenencia/Posesién Ilegal de Armas de Fuego
—América Latina— 2015.

16
15 15 15 15
14
12
40 8,5 9
8
6 6,66 6
6 s 5
4
= 0,5 1 0,5 0,5
X , ) 0,25
0 - [ | - - —
Argentina  Brasil Bolivia Perd Ecuador Colombia Guatemala Meéxico

M pena minima M pena maxima

En la mayor parte de las jurisdicciones existen algunas figuras agravadas
de tenencia y/o posesion ilegal de armas de fuego, pero no es una constan-
te y existen fuertes variaciones en cuanto a su contenido. En Guatemala y
Ecuador no existen estas figuras agravadas especificas.

En Argentina la portacién ilegal de armas de fuego —pero no la tenen-
cia— se ve agravada por el hecho de que la persona registrare antecedentes
penales por delito doloso contra las personas o con el uso de armas o se
encontrare gozando de una excarcelaciéon o exenciéon de prisién anterior.
En estos casos, la pena se eleva a entre 4 y 10 aflos de prision.

114 Es preciso tener en cuenta que en algunas jurisdicciones se impone también la pena de multa,
como complementaria de la pena privativa de la libertad, incrementando la punitividad en esta direccion,
como en Argentina, Brasil y México.
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En Brasil los delitos de portacion ilegal de arma de fuego de uso permi-
tido (Articulo 14) o restringido (Articulo 16) pueden agravarse, imponiendo
una pena mayor en una mitad cuando el agente sea integrante de un érgano
o empresa de las incluidas en los Articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de Desat-
mamiento. En estos casos las penas serfa de 3 a 6 afios y de 6,5 a 9 afios de
prision, respectivamente (Articulo 20).

En Bolivia la tenencia y portacion ilegal de armas de fuego —incluyendo
municiones, explosivos y materiales relacionados— es agravada cuando se
trata de armamentos y explosivos de uso militar o policial. Lo hemos inclui-
do, como vimos, en el tratamiento de las figuras simples pues en muchas
otras jurisdicciones se regula una diferencia semejante de acuerdo al tipo
de arma de fuego tenida o poseida (Articulo 141 Quinter CPB) Por otro
lado, si la portacion ilegal se da para la prestacién de servicios de seguridad
y vigilancia privadas a terceros, la pena se eleva a entre 3 y 6 afios de prision
(Articulo 141 Treceter CPB). Y ademas se establece que quien incurra en
estos delitos para la realizacion de los delitos de alzamiento armado contra
la seguridad y soberania del Estado, sedicién, conspiracion, atentados con-
tra el Presidente y otros dignatarios del Estado, terrorismo y genocidio, se
le impone la pena de 30 afios de prision sin derecho a indulto (Articulo 141
Dieciseister CPB).

En Pert el Articulo 279A CPP establece en su segundo parrafo una
figura que puede considerarse una version agravada de la establecida en el
Articulo 279 CPP: el que se dedique a la fabricacion, importacion, exporta-
cion, transferencia, comercializacion, intermediacion, transporte, tenencia,
ocultamiento, usurpacion, porte y use ilicitamente armas, municiones, ex-
plosivos de guerra y otros materiales relacionados es reprimido con pena
de 10 a 20 aflos de prision. La diferencia parecerfa estar dada entre las dos
figuras en que la segunda se refiere a una actividad habitual.

En Colombia la tenencia y posesion ilegal de armas de fuego de defensa
personal se ve agravada en las siguientes circunstancias: a) cuando se utilicen
medios motorizados; b) cuando el arma provenga de un delito; ¢) cuando se
oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las autoridades,
d) cuando se empleen mascaras o elementos similares que sirvan para ocultar
la identidad o la dificulten; ) obrar en coparticipacion criminal; f) cuando las
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armas o municiones hayan sido modificadas en sus caracteristicas de fabri-
cacién u origen que aumente su letalidad; y g) cuando el autor pertenezca o
haga parte de un grupo de delincuencia organizado. En esos casos la pena se
duplica, pasando a ser entre 18 y 24 afios de prision (Articulo 365 CPC). Silas
armas de fuego son de uso privado de las fuerzas armadas, la pena se eleva a
entre 22 y 30 afios de prision (Articulo 366 CPC).

En México existen diversas figuras agravadas de este tipo de delito en la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. En primer lugar, se establece
que quien porte sin tener la licencia correspondiente dos o mas armas de las
autorizadas legalmente en los Articulos 9 y 10, recibird una pena dos tercios
mas severa, elevandose a entre 3,33 afios y 11,66 afios de prision, asi como
una multa mas elevada (Articulo 81). En segundo lugar, se establece que
quien porte dos o mas armas de uso exclusivo de las fuerzas militares sin
el permiso correspondiente se le impone una pena dos tercios mas severa,
elevandose dependiendo del tipo de arma a: de 5 meses a 1,66 afios de pri-
sion y de 1,66 a 16,66 dias multa; de 5 a 16,66 afios de prision y de 83,33 a
333,33 dias multa; de 6,66 a 25 afios de prision y de 166 a 833,33 dias multa
(Articulo 83). En tercer lugar, se establece que cuando sean tres o mas per-
sonas integrantes de un grupo los que porten armas de las comprendidas en
la categoria mas severa, la pena correspondiente se aumenta en el doble -8 a
30 afos de prision y 200 a 1000 dias multa (Articulo 83). En cuarto lugar, se
establece que las penas de los delitos establecidos en los Articulo 83, 83Ter
v 83 Quat de esa ley se aumentan hasta en una mitad cuando el responsable
sea 0 haya sido servidor publico de alguna corporacién policial, miembro
de algun servicio privado de seguridad o miembro del Ejército, Armada o
Fuerza Aérea en situacion de retiro, de reserva o en activo.(Articulo 84 Ter)
Para los diversos tipos de armas involucradas, esto implicarfa: a) penas de
4,5 meses a 1,5 afios de prisién y de 1,5 a 15 dias multa; de 4,5 a 15 afios de
prision y de 75 a 300 dias multa; de 6 a 22,5 afios de prision y de 150 a 750
dias multa (Articulo 83); b) de 4,5 meses a 1,5 afios de prision y de 1,5 a 15
dfas multa; de 1,5 a 10,5 afios de prisiéon y de 30 a 150 dias multa; de 3 a 18
afios de prision y de 750 a 300 dias de multa (Articulo 83 ter); y c) de 1,5 a
6 afios de prision y de 15 a 75 dias multa; 3 a 9 aflos de prision y de 37,5 a
150 dias multa (Articulo 83 Quater).
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Mas alld de la gran heterogeneidad de las agravantes, es posible trazar
un cuando comparativo de los niveles de punitividad para este tipo de fi-
guras legales en la region, tratando conjuntamente los distintos tipos que
existen en algunas jurisdicciones, tomando como pena minima la inferior
en cualquiera de ellos y como pena maxima la superior en cualquiera de
ellas. Se destaca por su alto nivel de severidad expresado en la pena maxima
México, Colombia y Bolivia —aunque en este tltimo caso para un supuesto
muy particular. Se trata de penas maximas que son 3 veces mas altas que las
de Argentina y Brasil. En el caso de México y Colombia, ya vimos que se
destacaba en su severidad en cuanto a las figuras simples.
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En los dltimos 25 afios esta materia ha sido objeto de reformas legales
en todos los contextos nacionales abordados en este estudio.

En Argentina antes del periodo que abarca nuestro estudio el Articulo
189 bis CPA tenfa una redacciéon dada por la Ley 20642 de 1974. El texto
se referfa a la tenencia de armas de guerra sin la debida autorizacion legal e
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imponifa una pena de 3 a 6 afos de prisién. La pena se elevaba a entre 3y 8
afios de prisioén en caso de “acopio de armas”, en general. Y si fueren armas
de guerra se trataba de una pena de prision de 3 a 10 afios. En todos los ca-
sos se hacia extensivo a las municiones de armas de guerra, piezas de estas o
instrumental para producirlas. En 1999 se reform¢ este articulo a través de
la Ley 250806. Esta reforma incluy6 el delito de portacion de armas de fuego
de uso civil o de uso civil condicionado con una pena de prisién de 6 meses
a 3 afos. La reforma mantuvo la figura de la tenencia de arma de guerra.
Pero aument6 la pena minima para el acopio de armas y del acopio de ar-
mas de guerra de 3 a 4 afios de prision. Se tratd de un claro incremento de la
punitividad. A su vez fue nuevamente modificado por la Ley 25886 de 2004
que introdujo la tenencia ilegal de armas de fuego de uso civil incrementan-
do la punitividad —la Ley 25086 la habia tipificado como una contravencion
con sancion de multa y arresto. Pero al mismo tiempo redujo la pena mi-
nima para la tenencia de armas de guerra de 3 a 2 afios. Sin embargo, a su
vez, aumentd la pena para la portacion ilegal de arma de fuego de uso civil
a prision entre 1 y 4 afios e introdujo la portacion ilegal de arma de guerra
con una pena mas elevada. Finalmente, introdujo una figura agravada para
los casos de portacion de armas de fuego de uso civil o de guerra. Se tratd
de un incremento sustantivo de la punitividad “en los papeles”.

En Brasil estas figuras delictivas han sido reguladas por la Ley 10826 que
estableci6 el Estatuto del Desarmamiento, sancionada en 2003. Anterior-
mente se encontraba vigente la Ley 9347 de 1997 que introdujo distintos
delitos en el derecho penal brasilefio. Por un lado, la posesion irregular de
armas de fuego de uso permitido, a la que le correspondia una pena de 1 a
2 afios de prision y multa (Articulo 10). Por el otro, la posesion irregular de
arma de fuego de uso prohibido o restringido —incluyendo sus accesorios—
a la que le correspondia una pena de 2 a 4 afios de prisién y multa (Articulo
10 2°). A su vez se contemplaba la posibilidad de que se imponga la misma
pena si la posesion irregular de arma de fuego era llevada adelante por al-
guien que tuviera una condenacién anterior por delito contra las personas,
contra el patrimonio o por trafico ilicito de estupefacientes o drogas afines
(Articulo 10 30 IV). Y la pena se aumentaba en una mitad en el caso de que
el autor del delito fuera un servidor publico, llegando en el caso mas severo
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a una pena de 3 a 6 afios de prision (Articulo 10 4°). La reforma de 2003
ampli6 los supuestos de hecho de la posesion irregular de arma de fuego de
uso permitido y aumenté su pena maxima de 2 a 3 afios de prision (Articulo
12). También aumento la pena en el caso de la posesion de armas de fuego
de uso prohibido o restringido, que pasé a ser de 3 a 6 afios de prision y
multa (Articulo 16). Por otro lado, creé los delitos de portacion ilegal de
arma de fuego de uso permitido y de uso prohibido o restringido (Articulos
14 y 16). Por ultimo, anul6 las formas agravadas de posesion ilegal que exis-
tian en el texto anterior —aunque con el aumento de las penas para la figura
simple, practicamente, mantuvo los niveles de punitividad.

En Bolivia las figuras legales de tenencia y portacion ilegal de armas de
fuego —incluyendo municiones, explosivos y materiales relacionados— fue-
ron creadas por la Ley 0400 de 2013 o Ley de Control de Armas de Fuego,
Municiones, Explosivos y Otros Materiales Relacionados que introdujo el
Articulo 141 Quinter CPB.

En Pert la figura legal experimenté varias modificaciones. Tener en su
poder ilegitimamente armas estaba penado en el CPP con prisién de 3 a 10
afios. El Decreto Legislativo 898 de 1998 aument6 dicha pena a entre 6 y
15 aflos de prision. A su vez, la Ley 30076 de 2013 modifico este mismo
articulo del CPP, haciendo referencia explicitamente a las armas de fuego
artesanales —que podian considerarse comprendidas en la referencia prece-
dente— y manteniendo la pena preexistente. También fue modificado por la
Ley 30299 de 2015 que agrego la pena de inhabilitacién. Y por el Decreto
Legislativo 1237 de 2015 que suprimi6 la referencia a las armas de fuego
artesanales. Por otro lado, la Ley 28627 de 2005 incorpord la figura agravada
del Articulo 279A CPP.

En Ecuador ha habido también diversas reformas legales en este terreno.
El CPE de 1971 contemplaba en su Articulo 162 la portacién ilegal de armas
de uso militar o policial, a la que imponia una pena de prisién de 6 meses a 1
afio y multa. La Ley 75 de 7 de agosto de 2002 reform¢ dicho articulo pero
s6lo produjo una modificacion con respecto al cambio de moneda de la mul-
ta. Pero la Ley 31 del 16 de marzo de 2006 reemplazo su contenido. El delito
de portacion ilegal de armas de uso militar o policial pasé a tener una pena
de 1 a 5 afios de prisién y multa. Ademas se incluy6 la referencia a “cualquier
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otro tipo similar” de arma, ampliando los supuestos de hecho. Por otro lado,
estableci6 que la actuacion dolosa reiterada de este tipo de conducta era obje-
to de una sancion especifica de 3 a 6 afios de prision. Significé un incremento
substantivo de la severidad penal. EL. COIPE de 2014 vino a producir una
nueva modificacion en este sentido. En primer lugar, introdujo el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, a la que se le impone una pena de 6 meses
a 1 aflo de prision. Y mantuvo la portacion ilegal de cualquier tipo de arma
de fuego, imponiéndole una pena con un minimo mayor al establecido prece-
dentemente. Por otro lado, eliminé la figura agravante especifica relativa a la
actuacion dolosa reiterada, aunque la pena de la figura simple resulta similar.
En este sentido, la reforma tuvo una cierta cuota de ambigiiedad, aunque pti-
maron las modificaciones hacia el incremento de la punitividad.

En Colombia también se produjeron varias reformas legales en esta direc-
cion. EL CPC de 1980 establecia el delito de porte ilegal de armas de fuego de
defensa personal, al que le correspondia, de acuerdo a la reforma del Decreto
3664 de 19806, una pena de 1 a 4 afios de prision y el decomiso de dicho ele-
mento. La pena se elevaba al doble —entre 2 y 8 afios de prision— si se daban
ciertas circunstancias agravantes: a) cuando se utilicen medios motorizados;
b) cuando el arma provenga de un delito; ¢) cuando se oponga resistencia
en forma violenta a los requerimientos de las autoridades, y d) cuando se
empleen mascaras o elementos similares que sirvan para ocultar la identidad
o la dificulten (Articulo 201 CPC). A su vez, si se trataba de armas de uso
privativo de las fuerzas armadas la pena era de 3 a 10 afios de prision y de-
comiso del material correspondiente. En este segundo supuesto, si se daban
las circunstancias agravantes se elevaba la pena minima al doble —6 aflos de
prision— (Articulo 202 CPC). El CPC de 2000 mantuvo el precedente texto
legal (Articulos 365 y 366 CPC). Esto fue modificado por la Ley 890 de 2004
que aumento las penas minimas en un tercio y las maximas en un medio en
todos los delitos regulados por el Cédigo Penal, incrementando severamente
la punitividad en esta materia —pena de 1,33 a 8 afios de prision y de 4 a 13,33
afios de prision para las figuras simples, elevandose a su vez por consiguiente
las penas en las figuras agravadas. Luego, la Ley 1142 de 2007 elevé la pena
para la portacion ilegal de armas de fuego de defensa personal a prision de 4
a 8 aflos. Pero para las figuras agravadas, restringié la duplicacion de la pena
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s6lo a la pena minima, pero que en todo caso resultaba mucho mas gravosa
que en el texto legal precedente. También aumentd la pena para la portacion
de armas de fuego de uso privativo de las Fuerzas Armadas que a paso a ser
de prision de 5 a 15 afios y, por tanto, también incremento la penalidad de
las figuras agravadas. A su vez la Ley 1453 de 2011 volvié a elevar las penas
para estas dos figuras simples, pasando a ser respectivamente prision de 9 a 12
afios y de 11 a 15 afios. Ademas incluyé como accion la tenencia y no sélo la
portacion en ambas figuras legales. Y aumento las penas para las figuras agra-
vadas, que pasaron a duplicarse en su minimo y maximo, e incluyé ademas
nuevas circunstancias de agravacion: a) obrar en coparticipacion criminal; b)
cuando las armas o municiones hayan sido modificadas en sus caracteristicas
de fabricacién u origen que aumente su letalidad; y ¢) cuando el autor perte-
nezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizado.

En Guatemala, como vimos, la Ley de Armas y Municiones, Decreto
15 de 2009, regula en forma muy detallada diversas figuras delictivas en la
materia. Dicha Ley vino a reemplazar al Decreto 39 de 1989 que contenia la
precedente Ley de Armas y Municiones. En dicho texto precedente existian
diversas figuras legales. En primer lugar, la tenencia ilegal de armas de fue-
go ofensivas —que inclufa también toda otra serie de objetos— imponiendo
una pena de 6 a 8 afios de prision (Articulo 93). Resulta similar a la figura
del Articulo 112 vigente que incrementa sustancialmente la pena a entre 10
y 15 afios de prision. En segundo lugar, existia el depdsito ilegal de armas
de fuego defensivas y/o deportivas, imponiendo una pena de 5 a 7 afios de
prision (Articulo 94). Resulta similar a la figura del Articulo 115 vigente, que
ahora no requiere que sean 5 armas o mas, bastando 3 o mas, y posee una
pena mas alta —prisiéon de 5 a 8 afios. En tercer lugar, existfa la tenencia y
deposito ilegal de armas de fuego ofensivas y otros materiales, imponiendo
una pena de 8 a 12 afios de prision (Articulo 95). Resulta similar a la figura
del Articulo 116 vigente que posee una pena mas alta: prision de 10 a 15
afios. En cuarto lugar, existfa la tenencia ilegal de municiones para armas
de fuego ofensivas, imponiendo una pena de 1 a 3 aflos de prision (Arti-
culo 96). Resulta similar a la figura del Articulo 114 vigente, que posee una
pena mas alta: prisiéon de 5 a 8 aflos En quinto lugar, existia la portacion
ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, imponiendo una pena
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de prisién de 6 meses a 1 afilo —pudiendo otorgarse el perdén judicial y la
detencion domiciliaria (Articulo 97A, de acuerdo a la redaccion del Decreto
74 de 1990). Resulta similar a la figura del Articulo 123 vigente que posee
una pena mucho mds alta: prision de 8 a 10 afios. En sexto lugar, existia
la portacién ilegal de armas de fuego ofensivas, imponiendo una pena de
prision de 6 a 8 afios (Articulo 97B, de acuerdo a la Redaccion del Decreto
74 de 1990). Resulta similar a la figura del Articulo 125 vigente que posee
una pena mas alta: prisiéon de 10 a 15 afios. Por otro lado, la ley de 2009
incorpora otras figuras delictivas como la tenencia ilegal de armas de fuego
artesanales o hechizas (Articulo 113) y su portacion ilegal (Articulo 124) y
la tenencia o portacion ilegal de arma de fuego con numero de registro alte-
rado, borrado o no legalmente marcado (Articulo 129). En sintesis, se trat6
de un claro incremento de la severidad penal en la materia.

En México, como vimos, existen algunas reglas legales sobre esta ma-
teria en el Codigo Penal Federal. El Decreto de 30 de diciembre de 1991
introdujo la figura legal del Articulo 160 CPM, actualmente vigente. Y tam-
bién elevo la pena para el caso de quien porte un arma prohibida, que pasé
de 6 meses a 1 afo de prisiéon a 6 meses a 3 afilos de prision, ademas de
multa, establecida en el Articulo 162 CPM. Como vemos, se traté de un
claro incremento de la severidad penal. Por otro lado, existe una serie de
figuras delictivas en la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos de
1972. Dichos tipos delictivos también experimentaron diversas reformas
legales. El Decreto de 24 de diciembre de 1998 modificé la figura de pot-
tacion sin licencia del Articulo 81, aumentando la pena fuertemente ya que
era de 2 meses a 2 afos de prisién y multa y pas6 a ser de 2 a 7 afios de
prision y multa. Y ademas introdujo la figura agravada en caso de que se
porten dos o mas armas. También modificé la figura de portacion de arma
de uso exclusivo de las fuerzas militares sin la autorizacién correspondiente
del Articulo 83, estableciendo distintas penas de acuerdo al tipo de arma,
mientras anteriormente se imponia la de prisiéon de 6 meses a 3 afios y
multa. Ademas estableci6 en este articulo figuras agravadas con penas mas
elevadas. Si bien se establecieron penas mas leves para la categorfa menos
severa —3 meses a 1 afio de prisién y multa— también establecié penas mas
altas para las categorias mas severas —5 a 10 afios y 10 a 15 afios de prision.
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El Decreto de 5 de noviembre de 2003 modificé a su vez esta dltima figura
disminuyendo las penas minimas para las dos categorias mas severas —a 3
y 4 afos de prisién respectivamente. Por otro lado, el Decreto del 24 de di-
ciembre de 1998 también adiciono la figura de la posesion ilegal de arma de
uso exclusivo de las fuerzas militares, establecida en el Articulo 83 Ter. Por
su parte los Decretos de 23 de enero de 2004 y de 5 de noviembre de 2003
reformaron las penas establecidas de acuerdo a los tipos de armas para las
dos categorias mas severas, disminuyendo sus penas minimas —de 2 a 1 afio
y de 4 a 2 afos de prision, respectivamente. El Decreto de 24 de diciembre
de 1998 también adicioné la figura de posesion de cartuchos en cantidades
mayores a las permitidas, establecida en el Articulo 83 Quater. También
introdujo la agravante de que el responsable sea o haya sido servidor pu-
blico de alguna corporacién policial, miembro de algin servicio privado de
seguridad o miembro del Ejército, Armada o Fuerza Aérea en situacion de
retiro, de reserva o en activo establecida en el Articulo 84 Ter. Por dltimo,
el Decreto de 12 de noviembre de 2015 adiciond la figura del Articulo 83
Quintus, referida a la posesion de cartuchos para armas de fuego de uso
exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea.

En total se produjeron 23 reformas legales en la regién. De estas refor-
mas legales, 5 se produjeron en los afios 1990s, 11 en los afios 2000s y 7 en
lo que va de los afios 2010s. La gran mayoria de estas modificaciones legales
estuvieron orientadas hacia el incremento de la punitividad (16). Hubo algu-
nos cambios legales que fueron neutros en este aspecto —Pera 2013 y 2015,
Ecuador 2002 y Colombia 2000. Hubo una reforma un tanto ambivalente,
aunque con mayor fuerza de los cambios hacia el aumento de la punitividad
—Ecuador 2014- y dos reformas que buscaron disminuir —aunque minima-
mente— la severidad penal -México 2003 y 2004.

2. Nos moveremos ahora hacia otro tipo de hecho delictivo relacionado con
las armas de fuego que, si bien no ha cobrado fuerza en el derecho penal “en
los hechos”, lo ha hecho en el debate puiblico y politico en la regién. Nos
referimos a la transferencia o provision ilegal de armas de fuego. En todas
las jurisdicciones este tipo de hecho es definido como un delito, aunque en
el marco de figuras legales que no son estructuradas del mismo modo. En
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algin contexto existe una figura delictiva restringida que se refiere sélo a
la accion de transferencia o provision ilegal de armas de fuego, como en
la legislacion argentina. En otros contextos esa accion se descompone en
diversas figuras delictivas, como en México y Guatemala. En la mayor parte
de los escenarios, en cambio, esta accion se criminaliza en el marco de un
tipo delictivo mas amplio, que abarca también otras acciones, como en Bra-
sil, Bolivia, Perti, Colombia y Ecuador. Veamos esto mas detalladamente.

En Argentina el Articulo 189 bis CPA establece como delito entregar
un arma de fuego por cualquier titulo a quien no acreditare su condicion
de legitimo usuario. La pena que se impone es de 1 a 6 afios de prision. Si
la persona contara con autorizacién para la venta de armas de fuego se le
impone también inhabilitacion absoluta especial y perpetua y multa.'®

En Brasil la Ley 10826 establece un tipo delictivo mucho mas amplio que
el de la legislacion argentina, el comercio ilegal de armas de fuego que inclu-
ye adquirir, alquilar, recibir, transportar, conducir, ocultar, tener en deposito,
desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, exponer a la venta o de cual-
quier forma utilizar en provecho propio o ajeno en el ejercicio de la actividad
comercial o industrial, arma de fuego, accesorio 0 municién sin autorizacion
o contraviniendo las reglas legales y administrativas. Se le impone una pena
de 4 a 8 afios de prision y multa (Articulo 17) Si el arma de fuego —accesorio
o municion— fuera de uso restringido o prohibido, la pena se aumenta en una
mitad y setfa de 6 a 12 afios de prision y multa (Articulo 19).

En Bolivia el Articulo 141 Quater CPB establece la figura de “trafico ili-
cito de armas” que incluye diversas acciones de quien ilicitamente importe,
exporte, adquiera, transfiera, entregue, traslade, trasporte, comercialice, su-
ministre, almacene o reciba armas de fuego, municiones y otros materiales
relacionados. Se trata de una figura legal parcialmente semejante a la de la
legislacion brasilefia. Se le impone una pena de 10 a 15 afios de prision. Pero
si se trata de armamento militar o policial la pena se aumenta en dos tercios,
pasando entonces a ser de entre 16,06 y 25 afios de prision. Se trata de una
figura agravada pero que hace referencia al tipo de arma, elemento que como

115 Por otro lado, este mismo articulo del CPA también contempla la fabricacion ilegal de armas
de fuego como actividad habitual que se sanciona con prisién de 5 a 10 afios.
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vimos esta presente en muchas de las figuras simples en diversas jurisdiccio-
nes y, por tanto, parece adecuado a los fines comparativos incluirla aqui.

En Pert, como vefamos ya en el apartado anterior, se establece también
una figura legal amplia en el Articulo 279 CPP que incluye diversas accio-
nes sin estar debidamente autorizado, entre las que se encuentran fabri-
car, ensamblar, modificar, almacenar, suministrar, comercializar u ofrecer
pero también alquilar o prestar armas, municiones y otro tipo de materiales
afines. Se le impone una pena de 6 a 15 afios de prision e inhabilitacion.
También se incluye en un parrafo separado la referencia al que “trafica con
armas de fuego, armas de fuego artesanales, bombas, municiones o mate-
riales explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos o sustancias o materiales
destinados para su preparacion”, imponiendo la misma pena.

En Ecuador se establece —de un modo similar a las legislaciones peruana
y boliviana— el delito de trafico ilicito de armas de fuego que se trata con-
juntamente con el de las armas quimicas, nucleares o biologicas. Se define
como desarrollat, producit, fabricar, emplear, adquirir, poseer, distribuir,
almacenar, conservar, transportar, transitar, importar, exportar, reexportar,
comercializar armas de fuego, sus piezas y componentes, municiones y ex-
plosivos, sin autorizacién de la autoridad competente. Se le impone una
pena de 5 a 7 afios de prisién (Articulo 362 COIPE).

En Colombia las mismas figuras legales en las que estin contempladas
la tenencia y el porte ilegal de armas de fuego de defensa personal o uso
privativo de las Fuerzas Armadas —sus partes esenciales, accesorios esen-
ciales o municiones— incluyen las acciones de importar, traficar, fabricar,
transportar, almacenar, distribuir, vender, suministrar y reparar. Se imponen
penas, respectivamente, de 9 a 12 afios de prisién y de 11 a 15 afios de pri-
sion (Articulos 365 y 366 CPC).

En Guatemala se encuentran diversos tipos delictivos que se refieren
a las acciones que en otras jurisdicciones aparecen unificadas en una unica
figura legal. En relacion a la provision o transferencia ilegal de armas de
fuego, encontramos, por un lado, el delito de venta ilegal de armas de fuego,
que es cuando se realiza sin la autorizacion de la autoridad correspondiente
y se le impone una pena de 5 a 8 afios de prision inconmutables y comiso
de las armas. Si las armas vendidas son las clasificadas legalmente como bé-
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licas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala la pena es de entre 8 y 12
afios de prision inconmutables y comiso de armas (Articulo 103 de la Ley
de Armas y Municiones). Por otro lado, se encuentra el delito de venta ilegal
de municiones, que es penado con las mismas penas que el delito anterior,
de acuerdo al tipo de arma para el que las municiones son (Articulo 104 Ley
de Armas y Municiones)."

En México también encontramos diferentes figuras legales para refe-
rirse a acciones que en otras jurisdicciones son reunidas en un mismo tipo
delictivo. En lo que se refiere especificamente a la provision o transferen-
cia ilegal de armas de fuego tenemos diversos tipos delictivos pertinentes.
Por un lado, el Articulo 162 CPM impone una pena de 6 meses a 3 aflos
de prisiéon y 180 a 360 dias multa a quien importe, fabrique, venda armas
o las regale o trafique; al que ponga a la venta pistolas o revolveres care-
ciendo del permiso necesario y al que sin un fin licito hiciere acopio de
armas. También se prevé que se decomisen las armas involucradas. Por
otro lado, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos establece en el
Articulo 82 que quien transmite la propiedad de un arma sin el permiso
correspondiente debe recibir una pena de 1 a 6 afios de prision y 100 a
500 dfas multa. Por su parte, el Articulo 85 establece que los comerciantes
en armas, municiones y explosivos que los adquieran sin comprobar la

116 La Ley de Armas y Municiones de Guatemala contempla otros delitos especificos para acciones
que en otras jurisdicciones aparecen enmarcadas como “trafico ilegal de armas de fuego”. En primer
lugar, el delito de transporte y/o traslado ilegal de armas de fuego en el territotio nacional, al que se le
impone una pena de 8 a 10 aflos de prision, inconmutables y comiso de armas, que se eleva a entre 10
y 15 afos de prision si son armas bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala (Articulo 118).
En segundo lugar, el delito de transporte y/o traslado de ilegal de municiones en el territorio nacional,
al que se le impone una pena de 3 a 5 aflos de prision, inconmutables y comiso de armas, que se eleva a
entre 5y 8 aflos de prision si son armas bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala (Articulo
119). En tercer lugar, el delito de transito ilegal de armas de fuego, sus piezas, componentes 0 municio-
nes en el territorio nacional, al que se le impone una pena de 10 a 12 afios de prision, inconmutables y
comiso de armas, que se eleva a entre 12y 18 afios de prisién si son armas bélicas o de uso exclusivo del
Ejército de Guatemala (Articulo 121) También se tipifica separadamente la venta ilegal de explosivos
(Articulo 105), la fabricacion ilegal de armas de fuego (Articulo 1006) y la fabricacién ilegal de municio-
nes (Articulo 108), a las que se les impone las mismas penas que a la venta ilegal dependiendo el tipo
de arma al que se refieran las actividades delictivas. Ademas, separadamente se tipifica la fabricacion de
armas de fuego hechizas o artesanales, que tiene una pena de 6 a 9 afios de prisién inconmutables y el
comiso de las armas de fuego, los instrumentos y materiales de fabricacién (Articulo 107). Y, por tltimo,
la tenencia de armeria ilegal a la que se le impone una pena de 3 a 5 afos de prision inconmutables y
comiso de las armas. (Articulo 117)
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procedencia legal de los mismos deben recibir una pena de 2 a 10 afios
de prision y 20 a 500 dias multa. Por altimo, el Articulo 85 bis se refiere a
quienes fabriquen o exporten armas, municiones, cartuchos y explosivos
sin el permiso correspondiente, a los comerciantes que sin permiso trans-
mitan la propiedad de esos objetos y a quienes dispongan indebidamente
de armas con que se haya dotado a los cuerpos policiales federales, esta-
tales o municipales o a las fuerzas militares, imponiendo una pena de 5 a
15 afios de prisién y 100 a 500 dias multa.'"’

Teniendo en mente que los supuestos de hecho no son completamente
idénticos a través de las jurisdicciones y que en algunos contextos nacio-
nales hay varias figuras legales que se refieren a diversas acciones que en
otros escenarios estan reunidas en un solo tipo delictivo, es posible trazar
solo aproximativamente una comparaciéon del nivel de punitividad “en
los papeles”, focalizandonos en las penas que se impondrian en el caso
de transferencia o provision ilegal de armas de fuego. Por el bajo nivel
de severidad manifestado en torno al nivel de la pena minima se destaca
México —una pena minima 20 veces inferior a la de Bolivia o dieciocho
veces inferior a la de Colombia. Lo propio sucede con Argentina —una
pena minima diez veces inferior a la de Bolivia o nueve veces infetior a la
de Colombia. Por el nivel de severidad relacionado con la pena méaxima se
destaca, en primer lugar, Bolivia para el caso en que el trifico ilicito es de
armamento militar o policial —que en realidad es una figura agravada en el
CPB. Le siguen Perti, Colombia y México —con penas maximas que son
mis del doble de las de Ecuador y Argentina, aunque en el caso mexicano

para una figura muy especifica.''®

117 A su vez, el Articulo 160 CPM establece las acciones de fabricacion, importacién o acopio sin
un fin licito de instrumentos que sélo pueden ser utilizados para agredir, imponiendo una pena de 3
meses a 3 aflos de prision y 180 a 360 dias multa. Y el Articulo 86 de la Ley Federal de Armas de Fuego
y Explosivos hace referencia a transportar, organizar, reparar, transformar o almacenar los objetos regu-
lados en esa ley, sin permiso, imponiendo una pena de 6 meses a 6 afios de prisién y 10 a 300 dias multa

118 Es preciso tener en cuenta que en algunas jurisdicciones se impone también la pena de multa
como complementaria de la pena privativa de la libertad, incrementando la punitividad en esta direccion,
como en Brasil y México.
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Griéfico 27. Penalidad para Transferencia Ilegal de Armas de Fuego
—América Latina— 2015.
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En casi todas estas jurisdicciones es posible observar la presencia de
figuras agravadas de transferencia o provisién ilegal de arma de fuego. De
nuevo aqui la excepcion es Guatemala.

En Argentina se contemplan diversas figuras agravadas: a) si el arma fuera
entregada a un menor de 18 afios de edad la pena es de 3 afos y 6 meses a 10
afios de prision; y b) si el autor hiciere de la provision de armas de fuego una
actividad habitual la pena es de 4 a 15 afios de prision. Si la persona contara
con autorizacion para la venta de armas de fuego se le impone también inha-
bilitacion absoluta especial y perpetua y multa (Articulo 189 bis CPA).

En Brasil el comercio ilegal de arma de fuego tiene una figura agravada
en el Estatuto del Desarmamiento. La pena es aumentada en una mitad si el
delito fuera practicado por integrante de los érganos y empresas regulados
en laley, lo que la llevaria a entre 6 y 12 afios de prisiéon y multa (Articulo 20).

En Bolivia el trafico ilicito de armas —como tipo mis amplio— tiene
diversas figuras agravadas —ya vimos la referida a la calidad del armamento
militar o policial. En primer lugar, si el autor es miembro o participe de una
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“asociacion delictuosa” se le impone una pena de 12 a 18 afios de prision.
En segundo lugar, si el autor fuere miembro o participe de la estructura
de una “organizacion criminal dedicada a este ilicito” la pena es de 15 a 25
afios de prision. En tercer lugar, si el autor fuera personal policial o militar
la pena es de 30 afios sin derecho a indulto. En cuarto lugar, si el suminis-
tro fuera para fines ilicitos la pena se agrava en un tercio del maximo. Esto
querria decir en la figura simple 20 afios de prisién. Y si se trata de arma-
mento policial o militar, 30 afios de prisién —en funcion del tope maximo
fijado constitucionalmente (Articulo 118). Y en las figuras agravadas: 24, 30
y 30 aflos de prision respectivamente —en funcién del mismo tope maximo
de pena de prision (Articulo 141 Quater CPB) Por dltimo, el Articulo 141
Dieciseister establece el agravante de que este tipo de delito se vincule a la
realizacion de diversos delitos como terrorismo y genocidio, en cuyo caso
se impone la pena de prision de 30 afios sin derecho a indulto.

En Pert el Articulo 279A CPP establece en su segundo parrafo una
figura que puede considerarse una version agravada de la establecida en el
Articulo 279 CPP: el que se dedique a la fabricacion, importacion, exporta-
cion, transferencia, comercializacion, intermediacion, transporte, tenencia,
ocultamiento, usurpacion, porte y use ilicitamente armas, municiones, ex-
plosivos de guerra y otros materiales relacionados es reprimido con pena de
10 a 20 aflos de prision. La diferencia estarfa dada entre las dos figuras en
que la segunda se refiere a una actividad habitual.

En Ecuador se establecen unas figuras relacionadas al trafico ilicito de
armas de fuego que tienen unas penas mas elevadas que la figura simple
establecida en el Articulo 362 Primer Parrafo COIPE. Por un lado, el caso
de que la persona u organizacién delictiva patrocine, financie, administre,
organice o dirija las actividades destinadas a la produccién y distribucion
ilicita de municiones o explosivos. Se le impone una pena de 7 a 10 afios de
prision. Por el otro, se establece que si se desarrollan este tipo de activida-
des destinadas o empleadas para conflicto bélico, se impone una pena de
prision de 10 a 13 afios (Articulo 362 COIPE).

En Colombia el delito que estamos analizando se ve agravado —como
vimos en el apartado precedente— en las siguientes circunstancias: a) cuan-
do se utilicen medios motorizados; b) cuando el arma provenga de un deli-
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to; ¢) cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos
de las autoridades; d) cuando se empleen mascaras o elementos similares
que sirvan para ocultar la identidad o la dificulten; €) obrar en coparticipa-
cién criminal; f) cuando las armas o municiones hayan sido modificadas
en sus caracteristicas de fabricacién u origen que aumente su letalidad; y
@) cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia
organizado. En esos casos la pena se duplica, pasando a ser entre 18 y 24
afios de prision (Articulo 365 CPC). Si las armas de fuego son de uso pri-
vado de las fuerzas armadas, la pena se eleva a entre 22 y 30 anos de prision
(Articulo 366 CPC).

En México se establecen diversas figuras agravadas relativas a esta ma-
teria. En el Articulo 82 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos
se establece que quien transmita la propiedad de dos o mds armas sin per-
miso o reincidiera en este tipo de conducta debe ser sancionado con una
pena de 5 a 15 afos de prisiéon y de 100 a 500 dias multa. Por otro lado, el
Articulo 84Ter establece que las penas establecidas en el Articulo 82 se au-
mentan hasta en una mitad cuando el responsable sea o haya sido servidor
publico de alguna corporacion policial, miembro de algun servicio privado
de seguridad o miembro del Ejército, Armada o Fuerza Aérea en situacion
de retiro, de reserva o en activo. Esto implicaria en la figura simple una
pena de prision de 1,5 a 9 afios y en la figura agravada una pena de prision
de 7,5 a 22,5 afios.

Como deciamos con respecto a la tenencia y portacion ilegal de armas
de fuego, mas alla de la gran heterogeneidad de las agravantes de transfe-
rencia o provision ilegal de armas de fuego es posible trazar un cuando
comparativo de los niveles de punitividad para este tipo de figuras legales
en la region tratando conjuntamente los distintos tipos que existen en al-
gunas jurisdicciones, tomando como pena minima la inferior en cualquiera
de ellos y como pena maxima la superior en cualquiera de ellas. Se destacan
por su alto nivel de severidad Bolivia y Colombia —con unas penas méxi-
mas que son el doble de la de Argentina y mas del doble que la de Brasil-y
México —con una pena maxima que es casi el doble de la de Brasil. Se trata
de las tres jurisdicciones que también se destacaban por su severidad penal
con respecto a las figuras simples.
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Grifico 28. Penalidad para Formas Agravadas de Transferencia Ilegal de Armas
de Fuego —América Latina— 2015.
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En los dltimos 25 afios esta materia ha sido objeto de reformas legales
en todos los contextos nacionales abordados en este estudio.

En Argentina el delito de provision ilegal de armas de fuego y sus agra-
vantes fue introducido por la Ley 25886 de 2004 que produjo un incremen-
to de la punitividad en esta direccién.

En Brasil esta figura delictiva ha sido regulada por la Ley 10826 que esta-
bleci6 el Estatuto del Desarmamiento sancionada en 2003. Anteriormente se
encontraba vigente la Ley 9347 de 1997, que introdujo este tipo en el derecho
penal brasilefio. Su Articulo 10 inclufa las acciones de fabricar, adquirir, ven-
der, alquilar, exponer a venta o proveer, recibir, tener en depdsito, transpot-
tar, ceder aun cuando gratuitamente, prestar, remitir, emplear, mantener bajo
guarda u ocultar arma de fuego de uso permitido sin autorizacion o incum-
pliendo las reglas legales y administrativas, imponiendo una pena de 1 a 2 afios
de prision y multa. Esa pena se aumentaba de 2 a 4 afios de prision y multa
si el arma de fuego o los accesorios fuera de uso restringido o prohibido. A
su vez se contemplaba la posibilidad de que se imponga esta dltima pena si
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las acciones ilegales eran llevadas adelante por alguien que tuviera una con-
denacién anterior por delito contra las personas, contra el patrimonio o por
trafico ilicito de estupefacientes o drogas afines. Y la pena se aumentaba en
una mitad en el caso de que el autor del delito fuera un servidor puiblico, lle-
gando en el caso mas severo a una pena de 3 a 6 afios de prision. La reforma
legal simplific6 la redaccion del tipo delictivo y aument significativamente las
penas previstas tanto para la figura simple como agravada.

En Bolivia la figura de trafico ilicito de armas de fuego —incluyendo mu-
niciones, explosivos y materiales relacionados— fue creada por la Ley 0400
de 2013 o Ley de Control de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y
Otros Materiales Relacionados que introdujo el Articulo 141 Quater CPB,
incrementando la punitividad de este modo.

En Pert la figura amplia de fabricacion, suministro o tenencia de mate-
riales peligrosos y residuos peligrosos experimenté varias modificaciones.
Suministrar ilegitimamente armas estaba penado en el CPP con una pena de
prision de 3 a 10 afios. El Decreto Legislativo 898 de 1998 aumenté dicha
pena a 6 a 15 aflos de prision. A su vez la Ley 30076 de 2013 modifico este
mismo articulo del CPP, introduciendo los verbos comercializar y ofrecer
e incluy6 las armas de fuego artesanales —que podian considerarse com-
prendidas en la referencia precedente—, manteniendo la pena preexistente.
También fue modificado por la Ley 30299 de 2015 que agregé la pena de
inhabilitacién. Y por el Decreto Legislativo 1237 de 2015 que suptimi6 la
referencia a las armas de fuego artesanales e incluyo el parrafo especifico
relativo al “trafico ilicito”. Por otro lado, la Ley 28627 de 2005 incorporé la
figura agravada del Articulo 279A CPP.

En Ecuador ha habido también diversas reformas legales en este terre-
no. ELL. CPE contemplaba en su Articulo 160 el delito de fabricar, suminis-
trar, adquirir, sustraer, arrojat, usar o introducir al pais armas, municiones,
bombas explosivas, materias explosivas, asfixiantes o toxicas o sustancias
o materiales destinados a su preparacién, imponiéndole una pena de 3 a 6
afios de prision y multa. Si por los hechos indicados se producian lesiones a
personas se le imponia el maximo de la pena y si se producia una muerte la
sancién era de reclusion de 10 a 16 afios mas multa. Este articulo fue mo-
dificado por la Ley 47 de 2001 que aument6 la pena en el caso de muerte
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a reclusion entre 16 y 25 aflos mas multa. Esta figura legal fue nuevamente
modificada por la Ley 75 de 2002 que cambi6 la moneda de la multa. Y por
la Ley 31 de 2006 que aument6 la pena a entre 4 y 8 afos de prision. El
COIPE de 2014 vino a producir una nueva modificacion en este sentido.
El Articulo 362 COIPE redefini6 los supuestos de hecho e incrementé la
pena a prision de 5 a 7 aflos. Por otro lado, eliminé los supuestos de agrava-
miento que estaban contemplados en el CPE en relacién a la produccion de
lesiones y muerte de personas, que ahora pasarfan a ser casos de concurso,
pero incluy6 otras figuras agravadas. En este sentido, la reforma tuvo una
cierta cuota de ambigiiedad, aunque primaron las modificaciones hacia el
incremento de la punitividad.

En Colombia también se produjeron varias reformas legales en esta
direccion. EL CPC de 1980 establecia el delito de importar, fabricar, trans-
portar, almacenar, distribuir, vender, suministrar, reparar —o portar, como
vimos en la seccién precedente— ilegalmente armas de fuego de defensa
personal, al que le correspondia, de acuerdo a la reforma del Decreto 3664
de 1986, una pena de 1 a 4 afios de prisién y el decomiso de dicho elemento.
La pena se elevaba al doble —entre 2 y 8 afios de prision— si se daban ciet-
tas circunstancias agravantes: a) cuando se utilicen medios motorizados; b)
cuando el arma provenga de un delito; ¢) cuando se oponga resistencia en
forma violenta a los requerimientos de las autoridades, d) cuando se em-
pleen mascaras o elementos similates que sirvan para ocultar la identidad
o la dificulten (Articulo 201 CPC). A su vez se si trataba de armas de uso
privativo de las fuerzas armadas la pena era de 3 a 10 afios de prisioén y de-
comiso del material correspondiente. En este segundo supuesto, si se daban
las circunstancias agravantes se elevaba la pena minima al doble —6 afios de
prision— (Articulo 202 CPC). El CPC de 2000 mantuvo el precedente texto
legal, cambiando algunos verbos (Articulos 365y 366 CPC). Esto fue modi-
ficado por la Ley 890 de 2004 que aument6 las penas minimas en un tercio
y las maximas en un medio en todos los delitos registrados por el Codigo
Penal, incrementando severamente la punitividad en esta materia —pena de
1,33 a 8 aflos de prision y 4 a 13,33 afios de prision para las figuras simples,
elevandose a su vez por consiguiente las penas en las figuras agravadas.
Luego, la Ley 1142 de 2007 elevo la pena en el caso de las armas de fuego
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de defensa personal a prision de 4 a 8 afios. Pero para las figuras agravadas,
restringi6 la duplicacién de la pena solo a la pena minima, pero que en
todo caso resultaba mucho mds gravosa que en el texto legal precedente.
También aumento la pena en el caso de armas de fuego de uso privativo
de las Fuerzas Armadas que a pasoé a ser de prision de 5 a 15 afios y, por
tanto, también incremento la penalidad de las figuras agravadas. A su vez la
Ley 1453 de 2011 volvi6 a elevar las penas para estas dos figuras simples,
pasando a ser respectivamente prision de 9 a 12 afios y de 11 a 15 afios. Y
aumento las penas para las figuras agravadas, que pasaron a duplicarse en su
minimo y maximo, e incluyé ademas nuevas circunstancias de agravacion: a)
obrar en coparticipacioén criminal; b) cuando las armas o municiones hayan
sido modificadas en sus caracteristicas de fabricacién u origen que aumente
su letalidad; y ¢) cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de
delincuencia organizado.

En Guatemala, como vimos, la Ley de Armas y Municiones, Decteto
15 de 2009, regula en forma muy detallada diversas figuras delictivas en la
materia. Dicha Ley vino a reemplazar al Decreto 39 de 1989 que contenia la
precedente Ley de Armas y Municiones. En lo que se refiere a la venta ilegal
de armas de fuego y municiones, sin embargo, no habfa una figura delictiva
especifica, por lo que la reforma de 2009 innovo al respecto, incrementando
de este modo la severidad penal.

En México se han dado dos reformas legales en la materia. Por un lado,
el Decreto del 30 de diciembre de 1991 elevé la pena para la figura del Ar-
ticulo 162 CPM, que pasé de 6 meses a 1 afio de prisién a 6 meses a 3 afios
de prisién, ademas de multa. Se trat6 de un claro incremento de la severidad
penal. Por otro lado, como vimos, existe una serie de figuras delictivas en la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos de 1972. Dichos tipos delicti-
vos también experimentaron una reforma sustantiva a través del Decreto de
24 de diciembre de 1998. Dicha modificacién aumento la pena para la figura
del Articulo 82, que era de 2 meses a 2 afios de prision y multa, a 1 a 6 afios
de prisién y multa. También modificé el Articulo 85. Dejé en el mismo sélo
al supuesto de los comerciantes en armas, municiones y explosivos que los
adquieran sin comprobar la procedencia de los mismos y aumento la pena,
que era de 6 meses a 6 afios de prision y multa, a 2 a 10 afios de prision y

385



Parte 2

multa. E incluy6 el resto de los supuestos en el Articulo 85 bis, imponiéndo-
les una pena aun mas elevada —5 a 15 afios de prision. Por tltimo, introdujo
el agravante del Articulo 84Ter.

En total se produjeron 19 reformas legales en la materia en la region.
De estas reformas legales, 3 se produjeron en los afios 1990s, 10 en los afios
2000s y 6 en lo que va de los afios 2010s. La gran mayoria de estas modifi-
caciones legales estuvieron orientadas hacia el incremento de la punitividad
(15). Hubo algunos cambios legales que fueron neutros en este aspecto
—Perti 2013 y 2015, Ecuador 20002 y Colombia 2000.

3. En el debate publico y politico de la regién crecientemente estd cobran-
do fuerza también el problema del trafico ilegal de armas de fuego como
modalidad delictiva pero ya no al interior de un pais sino atravesando las
fronteras nacionales. Veamos como se encuentra regulado este tipo de
fenémeno en el derecho penal “en los libros™ de los paises abordados en
este estudio.

En Argentina el Codigo Nacional Aduanero (Ley 22451) tipifica diver-
sas formas de contrabando. En ese marco incluye el contrabando de armas,
municiones o materiales que fueren considerados de guerra o sustancias o
elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas pudieren afectar
la seguridad comun, salvo que el hecho configure un delito al que corres-
pondiere una pena mayor. Le impone una pena de prisiéon de 4 a 12 afios
(Articulo 867) Cuando el delito se refiere a otro tipo de armas de fuego se
tratarfa de una figura simple de contrabando, a la que se le impone una pena
de 2 a 8 afios de prision (Articulo 863 y 864) —y otras penas complementa-
rias (Articulo 876) .

En Brasil la ley 10286, que establece el Estatuto del Desarmamiento,
tipifica el delito de trafico internacional de armas de fuego, definido como
importar, exportar, favorecer la entrada o salida del territorio nacional, bajo
cualquier titulo, de arma de fuego, accesorio o municién sin autorizacioén de
la autoridad competente. Se le impone una pena de prisiéon de 4 a 8 afios y
multa (Articulo 18). La pena se aumenta en una mitad si el arma de fuego,
accesorio o municion fueran de uso prohibido o restringido, lo que la lleva-
rfa a entre 6 y 12 afios de prision y multa (Articulo 19).
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En Bolivia el Articulo 141 Quater CpB establece, como vimos, la fi-
gura del “trafico ilicito de armas”, que incluye diversas acciones, entre las
que se encuentra importar y exportar ilicitamente armas de fuego, muni-
ciones y otros materiales relacionados. Se le impone una pena de 10 a 12
afios de prision. Pero si el armamento fuera policial o militar la pena se
aumenta en dos tercios, lo que implicaria una pena de prision de 16,66 a
20 afios de prision.

En Perd, al igual que en Argentina, existe una figura de contraban-
do asociada a las armas de fuego, que estd regulada en la Ley de Delito
Aduaneros, Ley 28008. Se establece alli que se impone una pena de 8 a
12 afnos de prisiéon y multa de setecientos treinta a mil cuatrocientos se-
senta dias-multa cuando el contrabando —o la defraudacién de rentas de
aduana— se refiera a armas de fuego, municiones, explosivos, elementos
nucleares, abrasivos quimicos o materiales afines o sustancias o elementos
que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas pudieran afectar la segu-
ridad publica (Articulo 10).

En Ecuador —como en la legislacion boliviana— en el marco del delito
de trafico ilicito de armas de fuego —que se trata conjuntamente con el
de las armas quimicas, nucleares o biologicas— se incluyen las acciones de
importar, exportar y reexportar armas de fuego, sus piezas y componentes,
municiones y explosivos, sin autorizacién de la autoridad competente. Se le
impone una pena de 5 a 7 aflos de prisién (Articulo 362 COIPE).

En Colombia en el marco de la misma figura legal analizada en las
secciones anteriores se incluye la accion de importar ilegalmente armas
de fuego de defensa personal o uso privativo de las Fuerzas Armadas —
sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones. Pero no se hace
referencia explicita a la exportacion ilegal. Se imponen penas, respectiva-
mente, de 9 a 12 afios de prision y de 11 a 15 afios de prisién (Articulos
365y 366 CPC).

En Guatemala la Ley de Armas y Municiones establece cuatro figuras
legales sobre esta materia. En primer lugar, la importacion ilegal de armas
de fuego que se define como quien sin tener licencia o autorizacion, o sin
declarar en la aduana respectiva, ingrese al territorio nacional cualquier tipo
de arma. Se le impone la pena de prision de 5 a 8 afios inconmutables y
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comiso de las armas. Si las armas son mas de dos (2) o de las clasificadas
como armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guate-
mala, armas blancas bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala,
explosivos, armas quimicas, bioldgicas, atomicas, trampas bélicas y armas
experimentales, la pena a imponerse es de 8 a 12 afios de prision inconmu-
tables y comiso de las armas (Articulo 99) En segundo lugar, se contempla
el delito de importacion ilegal de municiones, al que se impone una pena de
3 a 5 afios de prision si la cantidad es menor a cincuenta municiones y 5 a
8 afios de prision si la cantidad es igual o superior a cincuenta municiones.
Si las municiones son de las clasificadas para armas de fuego bélicas o de
uso exclusivo del Ejército de Guatemala, cualquiera que sea la cantidad, la
pena a imponerse sera de 8 a 12 afios de prision inconmutables y comiso de
las municiones (Articulo 100). En tercer lugar se contempla la exportacién
ilegal de armas de fuego, a la que se le impone una pena de prision de 5 a 8
aflos y comiso de las armas. La pena es de 6 a 10 afios de prisiéon y comiso
de las armas, si éstas son de las clasificadas como armas de fuego bélicas o
de uso exclusivo del Ejército de Guatemala, armas blancas bélicas o de uso
exclusivo del Ejército de Guatemala, explosivos, armas quimicas, biologicas,
atémicas, trampas y armas experimentales (Articulo 101). Y por ultimo, se
contempla la exportacion ilegal de municiones para armas de fuego, a la
que se impone una pena de prisiéon de 2 a 5 afios inconmutables y comi-
so de las municiones. Si las municiones son para armas de las clasificadas
como armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala,
explosivos, armas quimicas, bioldgicas, atomicas, trampas bélicas o armas
experimentales, la pena a imponer es de 5 a 8 afos de prision inconmutables
y comiso de las municiones.(Articulo 102)

En México existen también diversas figuras delictivas en la materia. Por
un lado, el Articulo 162 CPM impone una pena de 6 meses a 3 afos de pri-
sion y 180 a 360 dias multa a quien importe armas o las trafique. También
se prevé que se decomisen las armas involucradas. Por otro lado, la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos establece en el Articulo 84 que
se impone pena de prision de 5 a 30 afios y de 20 a 500 dias multa al que
participe en la introduccion al territorio nacional en forma clandestina de
armas, municiones, cartuchos, explosivos y materiales de uso exclusivo del
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Ejército y Fuerza Aérea o sujetos a control. También le impone esa misma
pena al servidor publico que estando obligado a impedir esa introduccion
no lo haga —ademas perdera el empleo o cargo y se le impondra inhabi-
litacién. Y a quien adquiera esos objetos con fines mercantiles. Por otro
lado, el Articulo 84 Bis se refiere a la misma introduccion clandestina en el
territorio nacional pero de armas de fuego que no estan reservadas al uso
de las fuerzas militares, imponiendo una pena de 3 a 10 afios de prision.
Se contempla la situacion del extranjero que por primera vez introduce un
arma en el territorio nacional estableciendo una sancién administrativa. Por
ultimo, el Articulo 85 bis se refiere a quienes exporten armas, municiones,
cartuchos y explosivos sin el permiso correspondiente, imponiendo una
pena de 5 a 15 afios de prision y 100 a 500 dias multa.

Como vemos la descripcién de este fenémeno delictivo no es homogé-
nea a través de los contextos nacionales abarcados en este estudio, inclu-
yendo distintos tipos de acciones a través de diversos verbos en los textos
legales. Ademas, en algunas jurisdicciones encontramos una sola figura legal
y en otras varias. A pesar de esta heterogeneidad, es posible aproximativa-
mente generar una comparacion de las penalidades establecidas legalmente.
En los casos en los que existen diversas figuras legales al respecto, tomamos
como pena minima la pena inferior en cualquiera de ellas y como pena
maxima la pena superior en cualquiera de ellas. Como en las otras figuras
delictivas analizadas en este apartado se desataca por su bajo nivel de seve-
ridad en cuanto a la pena minima México —20 veces infetior que en Bolivia
y 18 veces infetior que en Colombia. Le siguen Argentina y Guatemala
-5 veces inferior que en Bolivia y cuatro veces infetior que en Colombia y
Peru. En las antipodas se destaca por su pena maxima también México, el
doble que la de Colombia, que es el pais que se ubica en el segundo lugar
por su severidad penal en este sentido. Luego siguen Argentina, Bolivia,
Pert y Guatemala.'”’

119 En diversas jurisdicciones se establecen ademas de la pena privativa de la libertad, otras penas
para estas figuras delictivas, como la multa —Argentina, Brasil, Perd y México.
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Griéfico 29. Penalidad para Tréfico Internacional/Contrabando de Armas de Fuego
—América Latina— 2015.
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Como con las otras figuras delictivas analizadas en este apartado, tam-
bién en el caso del trafico internacional/contrabando de armas de fuego
existen en la mayor parte de las jurisdicciones figuras agravadas —con la
excepcion de Argentina. En Brasil el trafico internacional de arma de fuego
tiene una figura agravada en el Estatuto de Desarmamiento, ya que la pena
es aumentada en una mitad si el delito fuera practicado por integrante de los
6rganos y empresas regulados en la ley, lo que la llevaria a entre 6 y 12 afios
de prision y multa (Articulo 20).

En Bolivia el trifico ilicito de armas, que incluye las acciones de impot-
tar y exportar, tiene diversas figuras agravadas como ya hemos visto en el
punto precedente —excluyendo aquella referida a la calidad del armamento
importado o exportado que fuera policial o militar, que hemos incluido al
describir la figura simple. En primer lugar, si el autor es miembro o parti-
cipe de una “asociacion delictuosa” se le impone una pena de 12 a 18 afios
de prision. En segundo lugar, si el autor fuere miembro o participe de la
estructura de una “organizacion criminal dedicada a este ilicito” la pena es
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de 15 a 25 afos de prisién. En tercer lugar, si el autor fuera personal poli-
cial o militar la pena es de 30 afios sin derecho a indulto. En cuarto lugar,
si el suministro fuera para fines ilicitos la pena se agrava en un tercio del
maximo. Esto quertia decir en la figura simple 20 afios de prisién. Y si se
trata de armamento policial o militar, 30 afios de prision —en funcion del
tope establecido constitucionalmente para la pena privativa de la libertad
(Articulo 118). Y en las figuras agravadas: 24, 30 y 30 afios de prisioén res-
pectivamente —en funcién del mismo tope antes mencionado (Articulo 141
Quater CPB). Por dltimo, el Articulo 141 Dieciseister establece el agravante
de que este tipo de delito se vincule a la realizacion de diversos delitos como
terrorismo y genocidio, en cuyo caso se impone la pena de prisiéon de 30
afios sin derecho a indulto.

En Pert el Articulo 279A CPP establece en su segundo parrafo una
figura que puede considerarse una version agravada de la establecida en el
Articulo 279 CPP: el que se dedique a la fabricacion, importacion, exporta-
cion, transferencia, comercializacion, intermediacion, transporte, tenencia,
ocultamiento, usurpacion, porte y use ilicitamente armas, municiones, ex-
plosivos de guerra y otros materiales relacionados es reprimido con pena de
10 a 20 afos de prisién. La diferencia estarfa dada entre las dos figuras en
que la segunda se refiere a una actividad habitual.

En Ecuador se establecen unas figuras relacionadas al trifico ilicito de
armas de fuego, que incluye las acciones de importar, exportar y reexportar,
que tienen unas penas mas elevadas que la figura simple establecida en el
Articulo 362 Primer Parrafo COIPE. Por un lado, el caso de que la persona
u organizacion delictiva patrocine, financie, administre, organice o dirija las
actividades destinadas a la produccion y distribucion ilicita de municiones o
explosivos. Se le impone una pena de 7 a 10 afos de prisién. Por el otro, se
establece que si se desarrollan este tipo de actividades destinadas o emplea-
das para conflicto bélico, se impone una pena de prision de 10 a 13 afios
(Articulo 362 COIPE).

En Colombia el delito que estamos analizando se ve agravado —como
vimos en el apartado precedente— en las siguientes circunstancias: a) cuando
se utilicen medios motorizados; b) cuando el arma provenga de un delito; c)
cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las
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autoridades, d) cuando se empleen mascaras o elementos similares que sirvan
para ocultar la identidad o la dificulten; €) obrar en coparticipacién criminal;
f) cuando las armas o municiones hayan sido modificadas en sus caracteris-
ticas de fabricacién u origen que aumente su letalidad; y g) cuando el autor
pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizado. En esos
casos la pena se duplica, pasando a ser entre 18 y 24 afios de prision (Articulo
365 CPC). Silas armas de fuego son de uso privado de las fuerzas armadas, la
pena se eleva a entre 22 y 30 afios de prision (Articulo 366 CPC).

En Guatemala en el caso de la importacion ilegal de armas de fuego,
existe una figura agravada si el delito es cometido por funcionario o em-
pleado publico, en cuyo caso la pena se aumenta en una tercera parte y se
sancionara ademas con inhabilitacion para el ejercicio de cargo, funciéon o
empleo publico por el mismo tiempo. Se tratarfa de una pena privativa de la
libertad de 6,66 a 10,66 afios de prision o de 10,66 a 16 afios de prision de
acuerdo al tipo de arma de fuego (Articulo 99).

En México se establece una figura agravada relativa a esta materia. El
Articulo 84Ter de la Ley de Armas de Fuego y Explosivos establece que las
penas establecidas en el Articulo 84 y 84bis se aumentan hasta en una mitad
cuando el responsable sea o haya sido servidor publico de alguna corpora-
ci6én policial, miembro de algun servicio privado de seguridad o miembro
del Ejército, Armada o Fuerza Aérea en situacion de retiro, de reserva o en
activo. Esto implicarfa unas penas de prisiéon de 7,5 a 45 afios y de 4,5 a 15
afios, respectivamente.

Como decfamos en los puntos precedentes de este apartado, mas alla de
la gran heterogeneidad de las agravantes de trafico internacional de armas
de fuego es posible trazar un cuando comparativo de los niveles de puniti-
vidad para este tipo de figuras legales en la region, tratando conjuntamente
los distintos tipos que existen en algunas jurisdicciones, tomando como
pena minima la inferior en cualquiera de ellos y como pena maxima la supe-
rior en cualquiera de ellas.

Se destaca por su alto nivel de severidad México —como ocurtia con
respecto a la figura simple— con una pena maxima que es mas del triple de
la de Brasil y casi el triple que la de Guatemala. Le sigue Bolivia —con una
pena maxima que es casi el triple que la de Brasil- y Colombia —con una
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pena méaxima que es mas del doble de la de Brasil. Se trata de las tres juris-
dicciones que también se destacaban por su severidad penal con respecto a
las figuras simples.

Grifico 30. Penalidad para Formas Agravadas de Tréfico Internacional/Contrabando de
Armas de Fuego —América Latina— 2015.
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En los dltimos 25 afios esta materia ha sido objeto de reformas legales
en todos los contextos nacionales abordados en este estudio.

En Argentina, la figura especifica de contrabando de armas de fuego y
materiales relacionados de guerra no ha sufrido modificaciones reciente-
mente. Pero si lo ha hecho la figura de contrabando, en la que se inscribirfa
el contrabando de otras armas de fuego y materiales relacionados. La Ley
25986 de 2005 reformo los Articulos 863 y 864 del Cédigo Nacional Adua-
nero aumentando la pena que pasé de 6 meses a 8 afios de prision a ser de
2 a 8 aflos de prision.

En Brasil, como vimos, la Ley 10286 de 2003 tipifica especificamente el
comercio internacional de armas de fuego. Dicha figura no estaba prevista
en la anterior Ley 9347 de 1997, aun cuando podtia considerarse compren-
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dida en las acciones tipificadas en su Articulo 10, que tenfan una pena de
1 a 2 afios de prision y multa. La reforma legal implicé entonces un fuerte
incremento de la punitividad.

En Bolivia la figura genérica de trifico ilicito de armas de fuego —in-
cluyendo municiones, explosivos y materiales relacionados— fue creada por
la Ley 0400 de 2013 o Ley de Control de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y Otros Materiales Relacionados, que introdujo el Articulo 141
Quater CPB, incrementando la punitividad de este modo.

En Pert la Ley 28008 de 2003 regulé el caso de contrabando —o defrau-
dacién de rentas de aduana— cuando se trate de armas de fuego y materiales
relacionados en su Articulo 10. El Decreto Legislativo 1111 de 2012 modifico
el inciso respectivo del Articulo 11 pero sin generar un cambio sustancial en
la materia. Anteriormente esta materia estaba regulada en forma idéntica en
el Articulo 7 de la Ley 26461 de 1995. A su vez esta ley derogo el Articulo 264
CPP, que contemplaba el caso de contrabando de armas de fuego, municio-
nes y explosivos y le imponfa una pena de 3 a 8 afios de prision. Se tratd de
un cambio legal que increment6 los niveles de severidad penal. Por otro lado,
la Ley 28627 de 2005 incorpord la figura agravada del Articulo 279A CPP.

En Ecuador ha habido también diversas reformas legales en este terre-
no. EL CPE contemplaba en su Articulo 160 el delito de fabricar, suminis-
trar adquirir, sustraer, arrojar, usar o introducir al pafs armas, municiones,
bombas explosivas, materias explosivas, asfixiantes o toxicas o sustancias
o materiales destinados a su preparacion, imponiéndole una penade 3a 6
afios de prision y multa. Si por los hechos indicados se producian lesiones a
personas se le imponia el maximo de la pena y si se producia una muerte la
sancion era de reclusion de 10 a 16 afios mas multa. Este articulo fue mo-
dificado por la Ley 47 de 2001 que aument6 la pena en el caso de muerte
a reclusion entre 16 y 25 aflos mas multa. Esta figura legal fue nuevamente
modificada por la Ley 75 de 2002 que cambi6 la moneda de la multa, y por
la Ley 31 de 2006 que aumenté la pena a entre 4 y 8 aflos de prision. El
COIPE de 2014 vino a producir una nueva modificacién en este sentido.
El Articulo 362 COIPE redefini6 los supuestos de hecho e incrementd la
pena a prision de 5 a 7 afios. Por otro lado, eliminé los supuestos de agrava-
miento que estaban contemplados en el CPE en relacién a la produccion de
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lesiones y muerte de personas, que ahora pasarfan a ser casos de concurso,
pero incluy6 otras figuras agravadas. En este sentido, la reforma tuvo una
cierta cuota de ambigiiedad, aunque primaron las modificaciones hacia el
incremento de la punitividad.

En Colombia también se produjeron varias reformas legales en esta
direccion. EL CPC de 1980 establecia el delito de importar, fabricar, trans-
portar, almacenar, distribuir, vender, suministrar, reparar o portar ilegal-
mente armas de fuego de defensa personal, al que le correspondia, de acuer-
do ala reforma del Decreto 3664 de 1986, una pena de 1 a 4 anos de prision
y el decomiso de dicho elemento. La pena se elevaba al doble —entre 2 y 8
afios de prisién— si se daban ciertas circunstancias agravantes: a) cuando se
utilicen medios motorizados; b) cuando el arma provenga de un delito; c)
cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las
autoridades; y d) cuando se empleen mascaras o elementos similares que
sirvan para ocultar la identidad o la dificulten (Articulo 201 CPC). A su vez,
si se trataba de armas de uso privativo de las fuerzas armadas la pena era de
3 a 10 afios de prisién y decomiso del material correspondiente. En este se-
gundo supuesto, si se daban las circunstancias agravantes se elevaba la pena
minima al doble —6 afios de prision— (Articulo 202 CPC). E1 CPC de 2000
mantuvo el precedente texto legal, cambiando algunos verbos (Articulos
365y 366 CPC). Esto fue modificado por la Ley 890 de 2004 que aumentd
las penas minimas en un tercio y las maximas en un medio en todos los
delitos registrados por el Codigo Penal, incrementando severamente la pu-
nitividad en esta materia —pena de 1,33 a 8 aflos de prisiéon y 4 a 13,33 afios
de prision para las figuras simples, elevandose a su vez por consiguiente las
penas en las figuras agravadas. Luego, la Ley 1142 de 2007 elevé la pena en
el caso de las armas de fuego de defensa personal a prision de 4 a 8 afios.
Pero para las figuras agravadas restringi6 la duplicacion de la pena solo a la
pena minima, pero que en todo caso resultaba mucho mas gravosa que en
el texto legal precedente. También aumento la pena en el caso de armas de
fuego de uso privativo de las Fuerzas Armadas, que pasé a ser de prision de
5a 15 afos y, por tanto, también incrementd la penalidad de las figuras agra-
vadas. A su vez la Ley 1453 de 2011 volvi6 a elevar las penas para estas dos
figuras simples, pasando a ser respectivamente prisiéon de 9 a 12 afios y de
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11 a 15 afos. Y aumento las penas para las figuras agravadas, que pasaron a
duplicarse en su minimo y maximo, e incluyé ademas nuevas circunstancias
de agravacion: a) obrar en coparticipacion criminal; b) cuando las armas o
municiones hayan sido modificadas en sus caracteristicas de fabricacién u
origen que aumente su letalidad; ¢) cuando el autor pertenezca o haga parte
de un grupo de delincuencia organizado.

En Guatemala, como vimos, la Ley de Armas y Municiones, Decreto
15 de 2009, regula en forma muy detallada diversas figuras delictivas en la
materia. Dicha Ley vino a reemplazar al Decreto 39 de 1989 que contenia
la precedente Ley de Armas y Municiones. Este texto legal contemplaba
también cuatro figuras legales referidas a la importacion ilegal de armas de
fuego y municiones (Articulos 83 y 84) y la exportacion ilegal de armas de
fuego y municiones (Articulo 89 y 90). La reforma de 2009 incremento la
punitividad sustancialmente al aumentar las penas para todas las figuras de-
lictivas. En el primer caso, la importacion ilegal de armas de fuego pasé de
1 a3 afios y de 4 a 6 afios de prision, dependiendo del tipo de arma, a entre
5y 8afios y entre 8 y 12 afios de prision. En el segundo caso, la importacion
ilegal de municiones pas6 de 1 a 3 afios de prision a entre 3 y 5 aflos de
prision, pero ademads se incluyé el supuesto en que las municiones fueran
para armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala,
imponiendo una pena superior de entre 5 y 8 afios de prisiéon. En el tercer
caso, la exportacion ilegal de armas de fuego, se paso de penas de 1 a 2 afios
y 4 a 6 afios de prisién a penas de entre 5 y 8 afios de prision y 6 a 10 afios
de prision. En el cuarto caso, la exportacion ilegal de municiones, la modi-
ficacion legal fue mas ambigua pues se pas6 de una pena de 4 a 6 afios de
prisiéon a unas penas de 2 a 5 afios y 5 a 8 afos —en el caso de municiones
para armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala—,
es decir que por un lado se disminuyé la pena minima pero por el otro se
aument6 la pena maxima.

En México se han dado dos reformas legales en la materia. Por un lado,
el Decreto del 30 de diciembre de 1991 elevé la pena para la figura del Ar-
ticulo 162 CPM, que pas6 de 6 meses a 1 afio de prision a 6 meses a 3 afios
de prision, ademas de multa. Como vemos se traté de un claro incremento
de la severidad penal. Por otro lado, el Decreto del 24 de diciembre de
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1998 incluy6 en la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos las figuras
legales de los Articulo 84bis y 85 bis. Ademas, introdujo la figura agravada
del Articulo 84 ter. Y reformo el contenido del Articulo 84, aumentando la
penalidad que anteriormente era de 1 a 15 afios de prisién y multa. Se trat6
de una reforma que implicé un claro incremento de la punitividad.

En total se produjeron 17 reformas legales en la materia en la region.
De estas reformas legales, 3 se produjeron en los afios 1990s, 12 en los afios
2000s y 3 en lo que va de los afios 2010s. La gran mayoria de estas modifi-
caciones legales estuvieron orientadas hacia el incremento de la punitividad
(13). Hubo algunos cambios legales que fueron neutros en este aspecto
—Perd 2013 y 2011, Ecuador 20002 y Colombia 2000.

VIII. A modo de cierre.

Resulta menos dificil cerrar esta segunda parte de lo que implicaba cerrar
la primera parte de este libro. La complejidad de los cuadros construidos,
tanto a nivel de las comparaciones entre los diversos contextos nacionales
en el presente como de sus evoluciones en los ultimos 25 afios, petsiste en
cierta medida. Hemos trabajado sobre un grupo amplio de tipos delictivos
en las regulaciones legales de cada uno de los paises que hemos abordado.
Estos tipos integran, como deciamos al inicio, la fenomenologia del delito

bR INT

“comun”, “normal”, aquella procesada frecuentemente por los sistemas de
justicia penal de la region y que genera, especialmente, poblacién privada
de su libertad —como procesado o condenado. Sin embargo, el criterio que
nos permite hacer estos dos ejercicios comparativos en torno al nivel de
punitividad “en los papeles” —en el espacio y en el tiempo— permanece
relativamente invariable y es mas claro que los diversos criterios empleados
en las distintas dimensiones abordadas en la primera parte de este estudio:
el tiempo de privacion de libertad como pena —pues sélo excepcionalmen-
te se prevé para este tipo de delitos otro tipo de pena en la regioén. Intenta-
remos en este apartado establecer algunos puntos firmes que ha arrojado
esta exploracion.
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1. Variaciones

A manera de cierre con respecto a este aspecto de nuestra exploracion,
hemos escogido aqui reportar en forma simplificada las diversas escalas de
punitividad que hemos ido construyendo en nuestro analisis para los dis-
tintos tipos delictivos abordados, adjudicando posiciones a cada pais. Para
esto vamos a utilizar dos escalas por cada tipo delictivo: la que nace de las
penas maximas y la que nace de las penas minimas impuestas en cada pais.
El ndmero 1 representa el maximo nivel de punitividad encontrado en la
regiébn —como en la primera parte. A medida que se asciende en la escala los
niveles de punitividad bajan. La distancia entre las diversas posiciones en
cada escala no es equivalente. Por tanto, en algunas escalas de punitividad la
distancia entre dos posiciones puede ser minima o extraordinariamente am-
plia. Este es un importante limite del presente ejercicio. Pero nos brinda una
primera aproximacion que consideramos positiva. A partir de este ejercicio,
presentaremos luego algunas miradas de caracter general.

1. Homicidio Doloso.
a) Pena Minima: Colombia, 1, Guatemala 2, México 3, Ecuador
4, Argentina 5, Brasil y Pert 6, Bolivia 7.
b) Pena Maxima: Guatemala 1, Colombia 2, Argentina 3, México
4, Brasil, Perd y Bolivia 5, Ecuador 6.
2. Homicidio Doloso Calificado/Agravado/Asesinato.
a) Pena Minima: Argentina 1, Colombia 2, México y Bolivia 3,
Guatemala 4, Ecuador 5, Peru 6, Brasil 7.
b) Pena Maxima: Guatemala 1, Perti y Argentina 2, México 3,
Colombia 4, Brasil y Bolivia 5, Ecuador 6.
3. Femicidio
a) Pena Minima: Argentina 1, México 2, Bolivia 3, Guatemala 4,
Ecuador 5, Colombia 6, Peru 7, Brasil 8.
b) Pena Maxima: Argentina y Pera 1, México 2, Guatemala 3,
Colombia 4, Brasil y Bolivia 5, Ecuador 6.
4.  Homicidio Culposo.
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10.

a) Pena Minima: México y Ecuador 1, Colombia 2, Guatemala 3,
Brasil 4, Argentina y Bolivia 5, Pert 6.

b) Pena Maxima: Colombia 1, México 2, Guatemala, Argentina y
Ecuador 3, Bolivia 4, Brasil 5, Pera 6.

Homicidio Culposo Agravado.

a) Pena Minima: Ecuador 1, México 2, Guatemala 3, Colombia 4,
Argentina 5, Brasil 6, Bolivia y Pert 7.

b) Pena Maxima: México 1, Guatemala 2, Colombia y Ecuador 3,
Pera 4, Argentina y Bolivia 5, Brasil 6.

Lesiones Dolosas (categoria de mayor gravedad).

a) Pena Minima: Colombia 1, México 2, Guatemala, Ecuador y
Bolivia 3, Perti 4, Argentina 5, Brasil 6.

b) Pena Maxima: Colombia 1, Guatemala y Bolivia 2, México y
Argentina 3, Pert y Brasil 4, Ecuador 5.

Lesiones Dolosas (categoria de menor gravedad).

a) Pena Minima: Pera 1, Colombia 2, Guatemala 3, México y
Brasil 4, Argentina y Ecuador 5, Bolivia 6.

b) Pena Maxima: Pert 1, Colombia y Guatemala 2, Brasil y Ar-
gentina 3, México 4, Ecuador 5, Bolivia 6.

Lesiones Dolosas Agravadas (categoria de mayor gravedad).

a) Pena Minima: Colombia 1, México 2, Bolivia 3, Ecuador 4,
Guatemala 5, Peru 6, Brasil 7, Argentina 8.

b) Pena Maxima: Colombia 1, México 2, Guatemala 3, Bolivia 4,
Argentina 5, Brasil 6, Pert 7, Ecuador 8.

Hurto

a) Pena Minima: Colombia 1, Pert, Guatemala y Brasil 2, Ecua-
dor 3, México, Bolivia y Argentina 4.

b) Pena Maxima: México 1, Colombia 2, Guatemala 3, Brasil 4,
Pera y Bolivia 5, Ecuador 6, Argentina 7.

Hurto Agravado

a) Pena Minima: Colombia 1, Pert 2, Guatemala 3, Brasil 4, Ar-
gentina 5, Ecuador 6, Bolivia 7, México 8.

b) Pena Maxima: Colombia 1, México 2, Pera 3, Guatemala 4,
Brasil y Argentina 5, Bolivia 6, Ecuador 7.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Robo

a) Pena Minima: Colombia 1, Brasil 2, Pera y Ecuador 3, Guate-
mala y Bolivia 4, México 5, Argentina 6.

b) Pena Maxima: Colombia 1, México 2, Guatemala 3, Brasil 4,
Peru 5, Ecuador 6, Argentina y Bolivia 7.

Robo Agravado

a) Pena Minima: Pera 1, Colombia 2, Guatemala 3, Brasil 4,
Ecuador 5, Bolivia 6, México 7, Argentina 8.

b) Pena Maxima: Pert 1, México 2, Colombia 3, Argentina 4,
Guatemala 5, Brasil 6, Bolivia 7, Ecuador 8.

Robo Agravado por Uso de Arma de Fuego

a) Pena Minima: Pera 1, Ecuador 2, Colombia 3, Guatemala 4,
Brasil 5, Bolivia 6, Argentina 7, México 8.

b) Pena Maxima: México 1, Pert y Argentina 2, Colombia 3,
Guatemala 4, Brasil 5, Bolivia 6, Ecuador 7.

Violacién/Abuso Sexual Anilogo

a) Pena Minima: Ecuador 1, Colombia 2, México y Guatemala 3,
Peru, Brasil y Argentina 4, Bolivia 5.

b) Pena Maxima: Ecuador 1, Colombia y México 2, Bolivia y Ar-
gentina 2, 3, Guatemala 4, Brasil 5, Pert 6.

Violacién/Abuso Sexual Andlogo Agravada

a) Pena Minima: Ecuador 1, Colombia 2, Bolivia 3, Guatemala 4,
México 5, Argentina y Brasil 6, Perd 7.

b) Pena Maxima: Pert 1, México 2, Brasil, Colombia y Bolivia 3,
Guatemala 4, Ecuador 5, Argentina 6.

Tenencia o Portacién de Drogas llegales sin Fines Especificos o

con Fines de Comercializacion

a) Pena Minima: Guatemala 1, Bolivia 2, Colombia 3, Pert 4,
Brasil 5, Ecuador y Argentina 6, México 7.

b) Pena Maxima: Colombia 1, Bolivia 2, Guatemala 3, México,
Argentina y Brasil 4, Ecuador 5, Perd 6.

Tenencia o Portacién de Drogas llegales sin Fines Especificos o

con Fines de Comercializacion Agravada

a) Pena Minima: Bolivia 1, Colombia 2, Brasil 3, Perd y Argentina
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

4, Ecuador 5.

b) Pena Maxima: Pert 1, Colombia y Bolivia 2, Brasil 3, Argenti-
na 4, Ecuador 5.

Comercio o Trafico de Drogas Ilegales

a) Pena Minima: Guatemala 1, Bolivia 2, Colombia 3, Argentina y
México 4, Peru 5, Brasil 6, Ecuador 7.

b) Pena Maxima: Colombia 1, Bolivia y México 2, Guatemala 3,
Argentina y Brasil 4, Pert 5, Ecuador 6.

Comercio o Trafico de Drogas llegales Agravado

a) Pena Minima: Bolivia 1, Guatemala 2, Colombia 3, Brasil 4,
México, Argentina y Pert 5, Ecuador 6.

b) Pena Maxima: Guatemala 1, México 2, Pera 3, Bolivia y Co-
lombia 4, Brasil 5, Argentina 6, Ecuador 7.

Trafico Internacional de Drogas Ilegales

a) Pena Minima: Guatemala 1, Bolivia 2, México 3, Colombia 4,
Pera 5, Argentina 6, Brasil 7, Ecuador 8.

b) Pena Maxima: Colombia 1, Bolivia y México 2, Guatemala 3,
Brasil y Pert 4, Ecuador 5, Argentina 6.

Trafico Internacional de Drogas Ilegales Agravado

a) Pena Minima: Peru, Bolivia y México 1, Guatemala 2, Colom-
bia 3, Brasil 4, Argentina 5, Ecuador 6.

b) Pena Maxima: Guatemala 1, México 2, Pera 3, Bolivia y Co-
lombia 4, Brasil 5, Ecuador 6, Argentina 7.

Trata de Personas

a) Pena Minima: Ecuador 1, Colombia 2, Bolivia 3, Guatemala y
Pera 4, México 5, Argentina 6, Brasil 7,

b) Pena Maxima: Ecuador 1, Colombia 2, Guatemala 3, México,
Bolivia y Pert 4, Brasil y Argentina 5.

Trata de Personas Agravadas

a) Pena Minima: Colombia 1, Bolivia 2, Pert 3, Guatemala 4,
México 5, Argentina 6, Brasil 7.

b) Pena Maxima: Pert 1, Colombia 2, México 3, Guatemala 4,
Bolivia 5, Argentina 6, Brasil 7.

Tenencia o Posesion de Armas de Fuego
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25.

26.

27.

28.

29.

a) Pena Minima: Colombia 1, Pera 2, Guatemala 3, Brasil 4, Ar-
gentina, Ecuador y Bolivia 5, México 0.

b) Pena Maxima: Pert, Colombia, México y Guatemala 1, Argen-
tina 2, Bolivia 3, Brasil 4, Ecuador 5.

Tenencia o Posesion de Armas de Fuego Agravada

a) Pena Minima: Colombia 1, Pert 2, Argentina 3, Brasil y Bolivia
4, México 5.

b) Pena Maxima: Colombia, México y Bolivia 1, Pert 2, Argenti-
na 3, Brasil 4.

Transferencia llegal de Armas de Fuego

a) Pena Minima: Bolivia 1, Colombia 2, Pert 3, Ecuador y Guate-
mala 4, Brasil 5, Argentina 6, México 7.

b) Pena Maxima: Bolivia 1, Pert, Colombia y México 2, Brasil y
Guatemala 3, Ecuador 4, Argentina 5.

Transferencia Ilegal de Armas de Fuego Agravada

a) Pena Minima: Colombia 1, Bolivia 2, Pert 3, Ecuador 4, Brasil
5, Argentina 6, México 7.

b) Pena Maxima: Bolivia y Colombia 1, México 2, Pert 3, Argen-
tina 4, Ecuador 5, Brasil 6.

Trafico Internacional de Armas de Fuego

a) Pena Minima: Bolivia 1, Colombia 2, Pert 3, Ecuador 4, Brasil
5, Argentina y Guatemala 6, México 7.

b) Pena Maxima: México 1, Bolivia 2, Colombia 3, Guatemala,
Peru, Brasil y Argentina 4, Ecuador 5.

Trafico Internacional de Armas de Fuego Agravado
a) Pena Minima: Colombia 1, Bolivia 2, Pert 3, Ecuador 4,

Guatemala 5, Brasil 6, México 7.
b) Pena Maxima: México 1, Bolivia y Colombia 2, Pert 3,
Guatemala 4, Ecuador 5, Brasil 6.

Es posible trazar una mirada de conjunto tomando en cuenta las escalas

de punitividad con respecto a estos diversos tipos delictivos. Si prestamos

atencién a la pena méixima, se destacan en la region Colombia y México

por su alto nivel de severidad penal “en los papeles”. De 29 categorias, Co-
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lombia ocupa el lugar de maxima punitividad en 11 y en 9 ocupa el segundo
lugar mas alto. México ocupa en 7 categorias el lugar de maxima punitividad
pero en 14 ocupa el segundo lugar mas alto. Menos marcadamente, le sigue
Perd, que también ocupa en 7 categorias el lugar de maxima punitividad
pero solo en 4 ocupa el segundo lugar mas alto. Los escenarios nacionales
que presentan los menores niveles de punitividad establecidos de este modo
son Brasil —en ninguna figura delictiva ocupa el primero o segundo lugar
de mayor punitividad en las respectivas escalas— Ecuador —en dos figuras
ocupa el lugar de maxima punitividad— y Argentina —en una figura ocupa el
lugar de maxima punitividad y en tres el segundo lugar mas alto.

Ahora bien, si exploramos las escalas de punitividad con respecto a las
penas minimas esta jerarquia se ratifica en algunos de sus aspectos. Colom-
bia se destaca por sus altas penas minimas: en 11 categotias ocupa el lugar
de maxima punitividad y en 10 ocupa el segundo lugar més alto. No sucede
lo propio con México —sélo en 2 categorias ocupa el lugar de maxima pu-
nitividad y en 4 ocupa el segundo lugar mas alto. La segunda jurisdiccion
que presenta mayores niveles de severidad en cuanto a las penas minimas
es Bolivia —que ocupa el cuarto lugar en cuanto a las penas maximas—: en 5
categorias ocupa el lugar de maxima punitividad y en 5 el segundo lugar mas
alto. Pert ocupa el mismo tercer lugar que en la jerarquia precedente, ya que
en 4 categorias ocupa el lugar de maxima punitividad y en otras 4 el segundo
lugar mas alto. Pero en un plano casi equivalente se encuentra Ecuador, que
presenta en 5 categorias el maximo grado de punitividad pero en sélo una el
segundo lugar mas alto. Se ratifica en esta jerarquia el bajo nivel de severidad
penal “en los papeles” en términos relativos que observabamos en torno
a las penas maximas de Argentina —sélo en dos categorfas ocupa el lugar
de maxima punitividad— y Brasil —s6lo en dos categotias ocupa el segundo
lugar maés alto. Tanto en la cima de la severidad penal —~Colombia— como
en la base —Argentina y Brasil- encontramos, por tanto, unas constantes.

Es interesante notar como estos resultados contrastan fuertemente con
los observados en el cierre de la primera parte de este libro, referidos a las
regulaciones generales de la penalidad. Alli Colombia, México y Pert se
desatacaban por presentar unos niveles relativamente bajos de punitividad,
mientras que aqui aparecen exactamente en un lugar inverso de la jerarquia
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—ratificado en las dos comparaciones para Colombia y Perti y en una de
ellas para México. Y del mismo modo, Argentina y Ecuador se destacaban
por presentar unos niveles relativamente altos de punitividad, mientras que
aqui aparecen exactamente en un lugar inverso de la jerarquia — ratificado
en las dos comparaciones para Argentina y en una de ellas para Ecuador.

2. Mutaciones

En lo que se refiere a las mutaciones de los niveles de punitividad “en los
papeles” para los distintos tipos delictivos en los ultimos 25 afios en la re-
gion, podria resultar esperable que, como sucedia en la primera parte de este
libro con respecto a la arquitectura general de la penalidad, una exploracién
detallada como la que hemos hecho no diera lugar a un cuadro de tenden-
cias uniformes, pintando un panorama en cierta medida contradictorio. Sin
embargo, esto no ha sido asi en esta segunda parte, en la que se desataca una
muy contundente tendencia, atravesando las formas del delito “comun” o
“normal”, hacia el incremento de la severidad penal.

Entre 1990 y 2015 hemos registrado 389 modificaciones legales en estas
materias en la regién. En muchos casos dos o mas de ellas fueron produci-
das por el mismo instrumento legal. De todas ellas 301 han estado orienta-
das unicamente hacia el incremento de la punitividad con distinta intensi-
dad, es decir, un 77% del total. Ademas otras 33 han tenido un contenido
ambivalente, incluyendo simultineamente modificaciones que incrementan
y disminuyen la severidad penal, con distintos balances en cada caso que
hemos ido puntualizando a través del andlisis. Representan el 9% del total.
Solo 20 reformas han estado orientadas claramente hacia la disminucion
de la severidad penal —y en muchos casos solo en forma muy limitada — y
representan un 5% del total —un nimero muy inferior incluso a las 35 re-
formas (que representan el 9%) que han sido neutras en términos de pu-
nitividad. Hemos ido poniendo de evidencia en cada uno de los apartados
con respecto a los distintos tipos delictivos este predominio de la tendencia
al incremento de la severidad penal. En casi todos los segmentos de las
regulaciones legales de estas formas delictivas ha sido extraordinaria: a) en
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los homicidios (de distinto tipo) el 80% de las reformas registradas han es-
tado orientadas unicamente hacia el incremento de la punitividad, b) en las
lesiones, el 87%; c) en los hurtos, el 82%; d) en los robos, el 83%; €) en las
violaciones o abusos sexuales analogos, el 82%; ¢) en trata de personas, el
100%; y f) en los delitos relacionados con armas de fuego, 75%. Solamente
en los delitos relacionados con las drogas ilegales esta tendencia no ha sido
tan marcada. E1 48% de las reformas han estado unfvocamente orientadas
hacia el incremento de la severidad penal. Pero en este conjunto, como en
ningun otro, tienen un peso extraordinario las reformas ambivalentes, que
constituyen un 26% del total —en los homicidios representan el 5% del to-
tal, en las lesiones y en los hurtos el 6%, en los robos y en las violaciones
el 12%, en la trata de personas no existen y en los delitos relacionados con
armas de fuego el 2%.

En todos los paises en particular esta tendencia hacia el incremento de
la punitividad esta fuertemente presente. Tomando en consideracion las
formas simples y las formas agravadas de las diferentes figuras delictivas
—en algunos casos abordadas separadamente y en otros conjuntamente—
hemos analizado en esta segunda parte las mutaciones de las regulaciones
legales en 20 dimensiones. Hay paises que presentan reformas legales des-
tinadas a incrementar la punitividad en casi todas las dimensiones aborda-
das —aunque con distinto grado o intensidad— como Colombia (19 sobre
20), Guatemala y Perti (ambas con 18 sobre 20). Los paises que presentan
menort cantidad de dimensiones atravesadas por esta tendencia son Brasil y
Argentina (ambos con 12 sobre 20). Argentina a su vez se destaca como el
contexto nacional en que mayor cantidad de las dimensiones abordadas se
han mantenido sin modificacion a lo largo de este perfodo de un cuarto de
siglo (8 sobre 20). En Brasil, el nimero es mucho menor (4 de 20) —aunque
es el tercero mas alto, luego de Bolivia (5 sobre 20). Por otro lado, en el caso
brasilefio en muchas dimensiones se dieron reformas legales ambivalentes
que aumentaron y disminuyeron la severidad penal simultineamente (6 so-
bre 20), cosa que no se da en ningtn caso en Argentina.

Este panorama bastante uniforme neutraliza en cierta medida el efecto,
que podiamos observar en la primera parte de este libro, de aquellas tenden-
cias predominantes orientadas hacia la disminucion de la severidad penal
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en ciertas dimensiones legales de la arquitectura general de la penalidad en
la region —con respecto a las penas restrictivas de la libertad, a la pena de
trabajo en favor de la comunidad, a la suspension condicional del proceso
penal, a los mecanismos de sustitucién de la penas privativas de la libertad
por otras penas y a la pena de muerte. E inclina la balanza en el sentido de

un giro punitivo.
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1. A'lo largo de este detallado analisis de las regulaciones legales de diversos
sectores del derecho penal “en los libros” de los pafses latinoamericanos
que hemos abordado (México, Guatemala, Colombia, Ecuador, Pert, Boli-
via, Brasil, Argentina) hemos tratado de generar dos resultados.

a. Por un lado, hemos tratado de dar cuenta de las variaciones entre
los diversos casos nacionales estudiados, en lo que se refiere a una

<

serie de dimensiones de la penalidad “en general” y “en concreto”.
En ambos planos se traté de regulaciones legales que consideramos
que tienen impacto en el derecho penal “en los hechos”, en las prac-
ticas cotidianas del sistema penal. Y el eje de nuestro analisis ha sido
establecer los niveles de punitividad que se establecen “en las pa-
labras”. Con respecto a las distintas dimensiones abordadas de la
penalidad en general, como dijimos al final de la Primera Parte, es
imposible reenviar los diversos ejercicios comparativos realizados a
una unica escala general que nos permita ubicar los paises en dis-
tintos niveles de punitividad en nuestro presente, siempre “en los
papeles”. Esto se debe a que las distintas dimensiones aisladas no
tienen el mismo peso o valor en términos del dolor o sufrimiento
de los ciudadanos que el sistema penal produciria si efectivamente
se hiciera lo que esta previsto en los textos legales. Pero ademas, en
cada una de las dimensiones abordadas la diferenciacién de niveles
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de punitividad se ha ajustado a sus peculiaridades, de manera tal que
la cantidad de grados y la distancia entre ellos puede ser diferente.
A su vez, como lo reconocimos en algunas ocasiones a lo largo de
nuestro analisis, en algunas de estas dimensiones adjudicar a las re-
glas legales pertinentes diferentes niveles de punitividad resulta muy
dificil por las diferencias en la manera en que estan estructuradas,
por lo que los ejercicios realizados son sélo iniciales y aproximados.
Con respecto a las distintas dimensiones abordadas de la penalidad
en concreto, la ubicacion de las distintas jurisdicciones en los di-
ferentes niveles de punitividad es aparentemente menos compleja,
pues en todos los tipos delictivos analizados existen penas que pue-
den compararse entre si de un modo relativamente sencillo, al ser
por regla del mismo tipo, la privacién de la libertad. Sin embargo,
los grados que existen en cada escala son diferentes con respecto
a cada tipo delictivo y la distancia entre las posiciones de los con-
textos nacionales puede ser mas o menos amplia. Esto resulta en
s{ mismo un limite para este tipo de ejercicio que debe ser recono-
cido. A su vez, hemos construido esas escalas tanto con respecto a
las penas maximas como con respecto a las penas minimas que son
establecidas legalmente en la mayor parte de los tipos delictivos
abordados, lo que complejiza la tarea de dibujar una unica jerarquia
pues existen dos fuentes alternativas para su construccion.

Con todas estas precauciones, hemos notado que con respecto a la
penalidad en general se destacan Ecuador y Argentina por su alto
nivel de severidad penal demostrado —siempre relativamente, en
relacion a los otros casos— a lo largo de las 40 dimensiones aborda-
das. Por oposicion, en cuanto a su bajo nivel de severidad penal, se
destacan Colombia, Pert y México. Y con respecto a la penalidad
en concreto se destaca por su alto nivel de severidad penal demos-
trado a lo largo de las 29 dimensiones abordadas —multiplicadas en
dos escalas para cada una de acuerdo a las penas minimas y maxi-
mas establecidas- Colombia —que ocupa el primer lugar en ambas.
Le siguen por su alto nivel de punitividad Pertd —en ambas escalas
Ecuador y Argentina - y México —en la escala de las penas maxi-
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mas. Por oposicion, en cuanto a su bajo nivel de severidad penal se
destacan primero Brasil y luego Argentina —en ambas escalas.
Como ya hemos notado, las jerarquias de punitividad entre los dis-
tintos pafses en ambos planos, la penalidad en general y la penalidad
en concreto, son contrastantes. De este modo Colombia, México
y Pert1 se desatacan por presentar unos niveles relativamente bajos
en lo que hace al primer plano, mientras que ocupan posiciones
inversas en el segundo plano —ratificado en las escalas de las penas
minimas y maximas para Colombia y Perd y en la de las penas
méximas para México. A su vez, Argentina y Ecuador se destaca-
ban por presentar unos niveles relativamente altos de punitividad
con respecto a la penalidad en general, mientras que con respecto a
la penalidad en concreto aparecen exactamente en el lugar inverso
de la jerarquia —ratificado en las dos comparaciones para Argentina
y en una de ellas para Ecuador.

Como sefialamos en la Introduccién, la punitividad del derecho
penal “en los libros” no se corresponde con la punitividad del de-
recho penal “en los hechos”. Nuestra exploracion viene a ratificar
este enunciado de cardcter general que se puede tener por probado
en los estudios sociales sobre el castigo legal. Si tomamos —como
hicimos en la Introduccion— la tasa de encarcelamiento como in-
dicador de punitividad del derecho penal “en los hechos” —y con
las advertencias alli planteadas— se vuelven evidentes diversas pa-
radojas. La mas marcada se refiere a Brasil. En la actualidad este
pais presenta el nivel de encarcelamiento mas alto dentro del grupo
de escenarios nacionales analizados en este estudio, con 307 pre-
sos cada 100.000 habitantes. Sin embargo, “en las palabras” con
respecto a la penalidad en concreto presenta los niveles mas bajos
de severidad penal de la region, tanto en la escala que se refiere a
las penas maximas —en ninguna figura delictiva ocupa el primero
o segundo lugar de mayor punitividad— como en la que se refiere
a las penas minimas —s6lo en 2 de 29 categorfas ocupa el segundo
lugar mas alto. En lo que se refiere a la penalidad en general, sélo
se ubica en 10 dimensiones sobre 40 analizadas en el maximo nivel
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de punitividad de la region, lo que hace que ocupe el sexto lugar de
los ocho paises que integran dicha jerarquia.

A la inversa, Guatemala presenta en la actualidad la tasa de en-
carcelamiento mas baja de la regién, con 122 presos cada 100.000
habitantes. Este bajo nivel relativo de punitividad del derecho penal
“en los hechos” de este pals en la regién se combina con un nivel
alto de severidad del derecho penal “en los libros”. Asi, con res-
pecto a la penalidad en general, Guatemala ocupa el tercer lugar de
mayor punitividad, ya que en 14 de las 40 dimensiones analizadas se
ubica en el nivel maximo de severidad penal. En lo que se refiere a
la penalidad en concreto se ubica en un lugar intermedio en cuanto
a los niveles de punitividad en la region.

Por otro lado, hemos tratado de dar cuenta de las mutaciones fun-
damentales que se han experimentado las regulaciones legales en
cada uno de los contextos nacionales abordados, tanto en lo que se
refiere a la penalidad en general como con respecto a la penalidad
en concreto en los dltimos 25 afios, entre 1990 y 2015. Aqui tam-
bién nos concentramos en las mismas dimensiones del derecho pe-
nal “en los libros”, que son aquellas que tienen un impacto directo
en el derecho penal “en los hechos”.

En lo que se refiere a la penalidad en general, resultaba esperable
que una exploracién detallada como la que hemos hecho no diera
lugar a un cuadro de tendencias uniformes atravesando la region.
Esto es incluso valido para cada uno de los contextos nacionales,
en particular. Sin embargo, si es posible identificar algunas tenden-
cias significativas en ciertos ambitos constituidos por una o varias
de las dimensiones analizadas. Por una parte, es posible identificar
unas tendencias hacia el descenso de la punitividad en ciertos am-
bitos, aunque se plasmen en reformas legales que tienen distinta
intensidad y que no afectan del mismo modo a todos los contex-
tos nacionales. Incluso, estas tendencias no impiden que existan
algunos cambios legales que se orienten en un sentido inverso en
determinados escenatios nacionales. Se ha tratado de unas tenden-
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cias que en su mayor parte abarcan solo algunas jurisdicciones de
las abordadas en este trabajo. De este modo, en primer lugar, puede
notarse la tendencia hacia la abolicién formal de la pena de muerte
en Bolivia, México y Argentina —aun cuando existen continuidades
en un sentido inverso al respecto en Guatemala y Brasil. En segun-
do lugar, existe una tendencia a la incorporacién y/o ampliaciéon
del campo de aplicaciéon de las penas restrictivas de la libertad en
los textos legales —aunque con diversos alcances— en una serie de
paises como Perd, Colombia y Ecuador' —pero en la mitad de las
jurisdicciones no tienen ninguna presencia en las regulaciones lega-
les, como al inicio del petiodo abordado (Argentina, Bolivia, Brasil
y Guatemala). En tercer lugar, se puede observar una tendencia a
introducir la pena de trabajo en favor de la comunidad en algunos
paises de la regién como Perti, México y Ecuador, mientras en Bo-
livia se ha mantenido presente. Sin embargo, en la mitad de las ju-
risdicciones no existe como tal en las regulaciones legales, como al
inicio de los afios 1990s (Argentina, Colombia, Brasil y Guatema-
la). En cuarto lugar, existe una tendencia a disminuir la severidad
penal a través de mecanismos de sustitucion de la pena privativa de
la libertad por otras penas menos severas —con alcances muy varia-
dos y en algunos supuestos, minimos— en algunos paises de la re-
gi6n como Pert, Colombia, México, Perd, Bolivia, Brasil y Argen-
tina. Sin embargo, existieron también en la region algunos cambios
legales que estuvieron orientados en un sentido inverso en México
(1999), Pert (2010) y Colombia (2007 y 2011), lo que vuelve el
panorama, al menos en estos escenarios, mas contradictorio. Por
ultimo, es posible observar durante el periodo abordado en toda la
regién una tendencia a la introduccion de la suspension condicional
del proceso penal como alternativa frente a la pena privativa de la

120 En México se mantuvieron las penas restrictivas de la libertad preexistentes y se increment6
su catdlogo con la reforma legal de 2010, pero la misma tuvo un tono ambivalente pues impuso una

pena mucho mds gravosa que las existentes —la vigilancia electrénica— y ademas, para un caso especifico,
la transformo en una pena accesoria a ser aplicada luego de cumplida la pena privativa de la libertad,
modificaciones que implican un claro incremento de la punitividad.
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libertad, que a su vez en algunos escenarios nacionales ha sido ra-
tificada por reformas legales posteriores con distinto impacto. Sin
embargo, ha habido recientemente también algunas reformas que
se orientaron en un sentido contrario reduciendo su campo de apli-
cacién —aunque con un impacto limitado— en Colombia, Argentina
y Perd. Se destaca por su radicalidad en este sentido la abolicion
de esta medida penal en Ecuador. Al menos en estos escenarios el
panorama al respecto resulta también mds contradictorio.

Ahora bien, por otra parte, también es posible observar en un sen-
tido exactamente inverso la presencia de unas tendencias predomi-
nantes hacia el incremento de la punitividad en ciertos ambitos de
la penalidad en general en la regién en los tltimos 25 afios. Tam-
bién en este caso es posible que se traduzcan en reformas legales
que tienen distinta intensidad y no afecten del mismo modo a to-
dos los contextos nacionales. Tampoco aqui esto impide encon-
trar en determinados escenarios reformas legales que se orientan
en un sentido opuesto. En primer lugar, la existencia de reformas
que amplian el limite maximo de la pena privativa de la libertad en
buena parte de los paises, a saber: Pert, Colombia, Guatemala,
México, Ecuador y Argentina —incluso varias veces a lo largo del
petiodo abordado. En dos jurisdicciones, Perti y Colombia, hubo
también cambios legales en sentido inverso, pero finalmente el li-
mite se colocd en un plano mas alto que al inicio del petiodo abor-
dado. Hubo sélo dos jurisdicciones que mantuvieron los limites
méximos fijados antes de 1990, Brasil y Bolivia. En segundo lugar,
en materia de reparacioén del dafio existen algunas pocas reformas
legales en México y Ecuador que han estado dirigidas a que la mis-
ma se subsuma a la légica penal, transformandola en un medida
penal amplia que se impone a todos los casos, incrementando la
punitividad.” En tercer lugar, ha habido numerosas reformas res-
trictivas en materia de suspension condicional de la ejecucion de la

121 En la mayor parte de las jurisdicciones esta tendencia no se ha presentado, manteniéndose
su inclusion tradicional como medidas de caracter civil: Argentina, Bolivia, Brasil, Perd, Colombia y
Guatemala.
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pena en la mayor parte de los paises de la regién (Argentina, Bra-
sil, Pert, Colombia y Guatemala). Y también las ha habido de un
caricter ambivalente en Ecuador, Colombia y México. Sélo unas
pocas reformas han estado orientadas hacia una disminucién de
la severidad penal en este terreno en Bolivia (1999), Brasil (1998)
y México (1991 y 1994)."* En cuarto lugar, ha habido numerosas
reformas punitivas en materia de libertad condicional en la ma-
yor parte de los paises de la regién como Argentina, Brasil, Perd,
Colombia; México y Ecuador. Pocos cambios legales han tenido
un tono ambivalente en Colombia y México, pero claramente en
ellos el componente de incremento de la punitividad ha sido mas
fuerte. Solo tres reformas han tenido una clara orientacion hacia el
descenso de la punitividad —de mayor o menor entidad— en Bolivia
(1999) y Colombia (2000 y 2014)."* En quinto lugar, en lo que se
refiere a la redencién o remisiéon de pena en la regiéon ha habido
también una tendencia fuerte hacia el incremento de la punitividad,
que se ha manifestado en Ecuador, México, Guatemala, Colombia
y Perd. Hubo reformas ambivalentes en Guatemala y Perti. Y se
registraron reformas orientadas al descenso de la severidad penal
en Perd, Colombia, Ecuador, Brasil y Argentina. Por tanto, en este
ambito se observa una cierta dosis de contradiccién, al menos en
estas jurisdicciones.'*

En algunos pocos ambitos de la penalidad en general, la fuerza de
las tendencias hacia el incremento y hacia el descenso de la puniti-
vidad han sido aproximadamente equivalentes en la regién, dando

122 Bolivia s6lo ha experimentado reformas legales en un sentido de disminucion de la punitividad en
esta materia, mientras Argentina, Perti, Guatemala y Colombia sélo han experimentado reformas legales
en una direccion inversa y en Brasil y México el sentido de los cambios legales ha sido mas ambivalente.

123 Existe un solo pafs que ha experimentado exclusivamente cambios legales en un sentido de
descenso de la punitividad en esta materia, Bolivia. Y uno que no ha experimentado reformas legales,
Guatemala. En otros dos se ha dado un panorama ambivalente con cambios en direcciones opues-
tas —incluso en los mismos instrumentos legales— Colombia y México. En el resto de los paises las
modificaciones han sido uniformemente hacia el incremento de la severidad penal: Argentina, Brasil,
Ecuador y Peru. .

124 Por contraste, en México sélo se han dado reformas dirigidas a aumentar la severidad penal, y
en Argentina y Brasil orientadas a disminuirla. En un solo pais no se dieron reformas al respecto, Bolivia.
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lugar a un panorama mas claramente ambivalente. Esto se ha dado
con respecto a la pena de multa y a la pena de inhabilitacién o sus-
pensién/pérdida de derechos.

En sintesis, en los pafses de la region ha habido reformas legales en
estos diversos ambitos que han estado orientadas en sentidos con-
tradictorios a lo largo de estos ultimos 25 afios. La unica excepcion
al respecto ha sido Bolivia en donde todos los cambios legales anali-
zados (en 6 de las 12 dimensiones abordadas) han estado orientados
hacia una disminucion de la severidad penal, con diversa intensidad.
En contraste, hay escenarios que se destacan por la mayor cantidad
de dimensiones en las que se registran reformas orientadas al incre-
mento de la punitividad. En primer lugar, Ecuador que registra en 9
de 12 dimensiones reformas legales orientadas hacia el incremento
de la punitividad y en una registra una reforma legal ambivalente. Le
siguen Colombia y Pert con 8 de 12 dimensiones —pero en el primer
caso con 4 dimensiones en las que se dan reformas ambivalentes a
diferencia del segundo caso en que sélo se observa esto en 2 dimen-
siones. Mas atrds se ubica México, con 6 de 12 —pero 3 en las que
se registran cambios legales ambivalentes. Entre estas jurisdicciones,
en Colombia se observa la mayor cantidad de dimensiones en las
que ha habido reformas legales en un sentido de disminucién de la
severidad penal =7 de 12. En Pert esto se da en 6 de 12 dimensiones
y en México en 5 de 8. En cambio, en Ecuador solo se registra en 2
de 12. Claramente sobresale entre los escenarios en los que se han
producido incrementos de la severidad penal “en los papeles”. Claro
que este indicador no dice nada sobre la intensidad del incremento
de la punitividad en cada dimensién abordada.'®

125 Si de la totalidad de reformas legales realizadas en cada pais contamos las que se han orientado
al incremento de la punitividad, se destacan Colombia —23, incluyendo aquellas que tienen también
elementos en una direccién opuesta (5) —, Perit —21, incluyendo aquellas que tienen también elementos
en una direccién opuesta (1) —, México —15, incluyendo aquellas que tienen también elementos en
una direccién opuesta (3) — y Ecuador —12, incluyendo aquellas que tienen también elementos en una
direccion opuesta (1). Pero es preciso seflalar que son también los escenarios nacionales en donde se
han registrado también las mayores cantidades de reformas legales en un sentido inverso: Colombia, 12,
Pert 9 y México 7 —no asi en el caso de Ecuador, que solo registra 2 reformas legales en este sentido.
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A diferencia de lo que sucede con las regulaciones legales de la pe-
nalidad en general, en lo que se refiere a la penalidad en concreto,
las mutaciones “en los papeles” en los dltimos 25 afios en la region
siguen una tendencia uniforme hacia el incremento de la punitivi-
dad, atravesando las distintas formas de delito analizadas. Entre
1990 y 2015 hemos registrado en la regiéon 389 modificaciones le-
gales en estas materias. En muchos casos dos o mas de ellas fueron
producidas por el mismo instrumento legal. De todas ellas, 301 han
estado orientadas unicamente hacia el incremento de la punitividad
con distinta intensidad, es decir, un 77% del total. Ademas otras 33
han tenido un contenido ambivalente, incluyendo simultaneamente
modificaciones que incrementan y disminuyen la severidad penal —
con distintos balances en cada caso, que hemos ido puntualizando
a través del analisis en la Segunda Parte de este libro. Representan
el 9% del total. Solo 20 reformas han estado orientadas hacia la
disminucion de la severidad penal —y en muchos casos solo en for-
ma muy limitada— que representan un 5% del total —un porcentaje
muy inferior incluso al 9% (35 reformas) que han sido neutras en
términos de punitividad. En casi todos los segmentos de las regu-
laciones legales de estas formas de delito esta tendencia ha sido
extraordinaria: a) en los homicidios (de distinto tipo) el 80% de la
reformas registradas han estado orientadas dnicamente hacia el in-
cremento de la punitividad, b) en las lesiones, el 87%; c) en los hur-
tos, el 82%; d) en los robos, el 83%; ¢) en las violaciones o abusos
sexuales analogos, el 82%; ¢) en trata de personas, el 100%; y f) en
los delitos relacionados con armas de fuego, el 75%. Solamente en
los delitos relacionados con las drogas ilegales esta tendencia no ha
sido tan marcada. El 48% de las reformas han estado univocamen-
te orientadas hacia el incremento de la severidad penal. Pero en este
conjunto como en ningun otro tienen un peso fuerte las reformas
ambivalentes que constituyen un 26% del total —en los homicidios
representan el 5% del total, en las lesiones y en los hurtos el 6%,
en los robos y en las violaciones el 12%, en la trata de personas no
existen y en los delitos relacionados con armas de fuego el 2%.
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En todos los paises esta tendencia hacia el incremento de la puni-
tividad esta fuertemente presente. Hay paises que presentan refor-
mas legales destinadas a incrementar la punitividad en casi todas las
dimensiones abordadas —aunque con distinto grado o intensidad—
como Colombia (19 sobre 20), Guatemala y Pert (ambas con 18
sobre 20). Los pafses que presentan menor cantidad de dimensio-
nes atravesadas por esta tendencia son Brasil y Argentina (ambos
con 12 sobre 20). Argentina a su vez se destaca como el contexto
nacional en que mayor cantidad de las dimensiones abordadas se
han mantenido sin modificacién a lo largo de este periodo de un
cuarto de siglo (8 sobre 20). En Brasil, el nimero es mucho menor
(4 de 20) —aunque es el tercero mas alto, luego de Bolivia (5 sobre
20). Por otro lado, en el caso brasilefio en muchas dimensiones se
dieron reformas legales ambivalentes que aumentaron y disminu-
yeron la severidad penal simultineamente (6 sobre 20), cosa que no
se da en ningun caso en Argentina.

Este panorama bastante uniforme neutraliza el efecto que podia-
mos observar en los cambios en las regulaciones legales sobre la
penalidad en general, que presentaba una cierta contradictoriedad
y ambivalencia, con ciertas dimensiones en las que predominaban
cambios en el sentido del incremento de la severidad penal y ciertas
dimensiones en las que predominaban cambios en el sentido del
descenso de la severidad penal.

A diferencia de lo que sucedia en el plano de las variaciones en la
region, el pasaje de la consideracién de los niveles de punitividad
en el derecho penal “en los libros” al derecho penal “en los he-
chos”, en lo que se refiere a las mutaciones en este tltimo cuarto
de siglo, presenta alguna coincidencia que merece ser destacada.
Como vimos en la Introduccion, todos los paises de la region han
experimentado incrementos de las tasas de encarcelamiento que
son extraordinariamente significativos en estos ultimos 25 afos.
Dichos incrementos presentan un alto nivel de variaciéon ya que
van desde el 315% en Brasil al 72% en Guatemala. Sin embargo, lo
uniforme de la tendencia al alza se corresponde fuertemente con
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la predominancia absoluta en las mutaciones en el derecho penal
“en los libros” de una tendencia hacia el aumento de la severidad
penal en las regulaciones legales de las diversas formas delictivas
abordadas —aunque no tan claramente observable en las regulacio-
nes legales sobre la penalidad en general. Si bien resulta muy poco
plausible pensar el incremento en las tasas de encarcelamiento en la
regién como el resultado exclusivo del proceso de endurecimiento
de las diversas dimensiones identificadas de la legislacion penal, del
mismo modo serfa dificil sostener que el mismo no ha jugado rol
alguno en la produccion de este tipo de resultado penal.'*

Sin embargo, es posible encontrar ejemplos en un sentido opues-
to. Brasil ha sido el lider del crecimiento del encarcelamiento en
la regién con un impactante 315% de aumento en 25 afios vy, sin
embargo, no se caracteriza por haber producido mutaciones en las
regulaciones legales de la penalidad en general y en concreto que
hayan ido en la direccién del incremento de la punitiviad. En lo que
se refiere a la penalidad en general, de las 12 dimensiones aborda-
das en este estudio se han dado en estos dltimos 25 afios reformas
legales orientadas al incremento de la punitividad en 2, en un caso
se dio una reforma ambivalente, en 3 se dieron reformas legales
orientadas hacia el descenso de la punitividad y 7 se mantuvieron
intocadas. En lo que se refiere a la penalidad en concreto de las 20
dimensiones abordadas en esta investigacién se dieron reformas
dirigidas al incremento de la punitividad en 12, se dieron reformas
ambivalentes en 6 y 4 permanecieron intocadas. Se trata de una de

126 En el mismo sentido, resulta interesante que Bolivia es uno de los paises en los que la tasa de
encarcelamiento ha registrado el menor nivel de crecimiento desde los afios 1990s en adelante en la

regién —aun cuando ha sido muy alto, 74%. En lo que se refiere a la penalidad en general los cambios
legales que se han experimentado en este contexto nacional han estado dirigidos —con distinta intensi-
dad— a la disminucion de la severidad penal (en 6 de las 12 dimensiones abordadas). En lo que se refiere
a la penalidad en concreto, la tendencia hacia el incremento de la punitividad esta presente en 15 de
las 20 dimensiones analizadas —ubicandose en el quinto lugar entre los ocho paises analizados en este
sentido. Esto se combina con que en algunas dimensiones no se han experimentado cambios legales (5
de 20) y en otras se han experimentado reformas dirigidas a disminuir el nivel de punitividad (2 de 20).
<Se podria pensar que existe algin tipo de efecto de estas mutaciones en el derecho penal “en los libros”
en el funcionamiento del derecho penal “en los hechos*?
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las jurisdicciones en donde menos se ha dado el crecimiento de la
severidad penal “en los papeles”. En la misma direccion, apoyando
la desconexion entre los cambios en el derecho penal “en los libros™
y “en los hechos” se podtia sefialar el ejemplo, a la inversa, de Guate-
mala. Se trata del pais de la region en que se ha dado el menor creci-
miento del encarcelamiento en los dltimos 25 afios (72%). En lo que
se refiere a las regulaciones legales de la penalidad en general en este
periodo no ha habido muchas modificaciones en un sentido de incre-
mento de la punitividad, s6lo se han dado en 4 de las 12 dimensiones
analizadas. Tiende a prevalecer la persistencia de los arreglos legales
anteriores —en 6 de las 12 dimensiones abordadas— con cambios de
disminucion de la severidad penal sélo en dos campos. Pero en lo
que se refiere a la penalidad en concreto, las regulaciones legales han
cambiado en un sentido de incremento de la punitividad en 18 de las
20 dimensiones abordadas —y en ninguna ha habido cambios legales
que se orienten en un sentido inverso. Se ubica en la segunda posi-
ci6én en la region en cuanto a la cantidad de dimensiones de la penali-
dad en concreto que han experimentado reformas legales orientadas
al incremento de la punitividad. Sobre todo en este segundo plano
ha habido un muy importante giro punitivo “en las palabras” que se
traduce “‘en los hechos”, pero en una medida menor a la de las otras
jurisdicciones abarcadas en este estudio en este petiodo.

Por supuesto, estos contrastes abren todo un campo de investigacion
futura extraordinariamente fructifero. ;Cuales son las reformas lega-
les en cada contexto nacional de las analizadas en este estudio que
efectivamente impactan en las practicas de la administracion de justi-
cia penal produciendo incrementos en la tasa de encarcelamientor ¢Y
en qué medida? Para avanzar en esta direccion resulta indispensable
iluminar desde un punto de vista sociologico dos momentos crucia-
les de la toma de decisiones al intetior de la justicia penal que en la
region resultan aun altamente opacos: la decisién sobre medidas cau-
telares a imponer durante el proceso penal (incluyendo la prision pre-
ventiva) y la decision de sentencia condenatoria (incluyendo la pena
de prision de cumplimiento efectivo). En la mayor parte de los paises
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analizados en este trabajo lamentablemente no existen datos esta-
disticos oficiales, sistematizados y disponibles, sobre estos dos tipos
de decisiones y es preciso construirlos a partir de diversas fuentes
documentales. Resulta una tarea dificil pues requiete la autorizacién
de las autoridades judiciales, que en varias de estas jurisdicciones no
estan habituadas a que sus practicas sean escrutadas por investigado-
res sociales —poniendo resistencias incluso en una medida mayor que
las instituciones policiales y penitenciarias. Pero considero que los
esfuerzos deben ser colocados en esta direccion para que en el futuro
podamos dar cuenta en forma mas acabada de las relaciones entre las
mutaciones del derecho penal “en los libros” y el derecho penal “en
los hechos” en la region.

II. La descripcion detallada en forma comparativa de las mutaciones del
derecho penal “en los libros” en la region en los dltimos 25 afos, que he-
mos desarrollado a través de este estudio, abre otro campo de investigacion
futura extraordinariamente fructifero, mas alld del apenas sefialado que se
relaciona con los efectos de los cambios legales en las practicas penales. Se
trata de indagar en los procesos y dindmicas que gestan estas reformas lega-
les, produciendo una sociologia de la creacién de la ley penal. Es un tipo de
investigacion social que no tiene mucho desarrollo en los pafses de la region
pero que nos ayudarfa a comprender por qué y cémo se producen estos
textos legales. A su vez, esto permitirfa analizar comparativamente si las
fuerzas que estan en juego en la generacion de los mismos tipos de resulta-
dos penales —en este caso, reformas legales que incrementan la punitividad
en cierto tema— son similares o no en los distintos contextos nacionales. Se
trata de todo un programa de investigacion a nivel regional que sélo puede
desarrollarse a partir de la consolidacion de redes de cooperacion entre
investigadores que atraviese las fronteras nacionales. Este programa de in-
vestigacion podria escoger en cada pafs aquellas reformas legales que en los
ultimos 25 afios han generado los incrementos mas abruptos de la severi-
dad penal y a partir de alli desenvolver estudios de caso que recorran una
misma matriz explicativa. Esto favorecerfa luego el desarrollo de ejercicios
comparativos. A continuacion artiesgo seis hipotesis que podtian ser objeto
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de este tipo de indagacion empirica y que podrian constituir el nicleo duro
de esta matriz —me inspiro mas bien libremente en un ejercicio sélo parcial-
mente semejante desarrollado por Cavadino y Dignan (2006; 2011).

1. Los procesos de reforma legal en el sentido del incremento
de la punitividad nacen de un fuerte crecimiento del delito co-
mun o normal. En esta hipotesis, la creacion de la ley penal es
una respuesta directa e inmediata a aquello que esta pasando
con la “criminalidad real”. Este crecimiento del delito comun
o normal puede ser general o especifico —referido a ciertas for-
mas de actividad delictiva. En el primer caso, podria generar
diversos tipos de reformas legales, tanto en lo que se refiere a
la penalidad en general como con respecto a la penalidad en
concreto. En el segundo caso, podria generar cambios legales
en el area particular del delito comun o normal al que se re-
fiere. Esta hipotesis enfrenta las dificultades acerca de cémo
medir la evoluciéon de la criminalidad real. Todas las fuentes
estadisticas disponibles —estadisticas oficiales y estadisticas de
victimizacién, en los pocos casos nacionales en los que estas
ultimas existen— solo iluminan aspectos del continente de la
criminalidad real, pero nunca su totalidad. Y a su vez, tienen
muchas diferencias entre los distintos paises, con lo que hay
que lidiar también con esta dificultad para la comparacién. En
todo caso, se trata de una hipétesis que postula una conexion
sin mediaciones entre ambos fenémenos.

2. Los procesos de reforma legal en el sentido de incremento de
la punitividad nacen del fuerte crecimiento de la percepcion
y sensacion de inseguridad frente al delito, que se traduce en
una fuerte demanda social de proteccion y seguridad hacia
los actores estatales. Esta hip6tesis puede partir de considerar
a la percepcion y sensacion de inseguridad y a la demanda
social de seguridad y proteccién un resultado automatico del
aumento de la criminalidad real —y por tanto implica com-
plejizar la Hipétesis 1. O a la inversa, puede considerarlos
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fenémenos relativamente independientes de lo que suceda
con la criminalidad real —y esto a su vez abre el juego a dife-
rentes posibilidades explicativas. A su vez, dicha percepcion
y sensacion de inseguridad y la demanda social de proteccion
y seguridad pueden ser, de nuevo, generales o concretas, re-
ferida a ciertas manifestaciones del delito comin o normal.
Esto a su vez implicarfa distintos tipos de reformas legales en
el sentido de incrementar la punitividad. En todo caso, esta
hipotesis requiere explorar los instrumentos de indagacion
empirica de la percepcién y sensacion de inseguridad y de
la demanda social de seguridad y proteccién que existen en
cada contexto nacional de la region. Aqui de nuevo, como en
la hipétesis precedente, los investigadores se enfrentan con
muchas dificultades que nacen de la inexistencia en la ma-
yor parte de los contextos de encuestas periddicas que sigan
una misma metodologia y se apliquen en universos similares
y produzcan indicadores en este sentido y den cuenta de su
evolucion en el tiempo —ademas de los problemas que en si
mismo este tipo de ejercicios poseen. Esto implicaria descan-
sar en una serie de datos irregulares y fragmentarios que, a su
vez, son extraordinariamente dificiles de comparar a través de
las fronteras nacionales. De nuevo, se trata de una hipotesis
que imagina una conexion entre una serie de fendmenos que
se encuentra fuera del campo estatal y que impactan y movi-
lizan el proceso de creacién de la ley penal.

Los procesos de reforma legal en el sentido del incremento
de la punitividad surgen del nacimiento y desarrollo de mo-
vimientos sociales que constituyen estos cambios normativos
como un eje de sus estrategias y acciones, que producen unas
presiones efectivas sobre el proceso legislativo. En muchos
de estos casos estos movimientos canalizarfan la demanda so-
cial de proteccién y seguridad. En este supuesto, se trataria de
una articulaciéon ulterior del encadenamiento que plantea la
Hipotesis 2. También es posible que dichos movimientos so-
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ciales construyan estas reivindicaciones y campafias mas alla
de la difusién de la percepcion y sensaciéon de inseguridad,
como parte de una agenda diferente en la que se subraya la
tarea de combatir la injusticia y la desigualdad —se puede pen-
sar aqui en el ejemplo de ciertos segmentos del movimien-
tos de mujeres y sus campaflas para endurecer la ley penal
frente a ciertos delitos contra las mujeres. También aqui los
movimientos sociales que presionan por las reformas legales
en un sentido mas punitivo pueden tener un alcance mas o
menos amplio. Los investigadores sociales enfrentan aqui la
necesidad de estudiar empiricamente la génesis, estrategias e
impacto de estos movimientos sociales, para lo que es preciso
recurrir a diversas técnicas de indagaciéon mas alld del lengua-
je estadistico. Se trata de un tipo de indagacién compleja que
esta empezando a desarrollarse en la regiéon —de la mano de
la multiplicacién de este tipo de movimientos sociales. Pero
existe mucho adn por hacer para poder avanzar en una direc-
cién comparativa al respecto. En todo caso, como en las dos
hipétesis precedentes, se trata de fenémenos que se encuen-
tran fuera del campo estatal y que impactan y movilizan el
proceso de creacién de la ley penal.

Los procesos de reforma legal en el sentido de incremento de
la punitividad nacen de un cambio en el rol de los medios de
comunicacién en relacién al delito y al control del delito en
las sociedades contemporineas, que favorece y promueve el
incremento de la punitividad también a través de la reforma
legal. La nueva dinamica de los medios de comunicacién en
este respecto se relaciona con su proceso de privatizacion y
mercantilizacion creciente que vuelve al delito y al control del
delito una mercancia para la atraccioén de televidentes, oyentes
y lectores y, por tanto, auspiciantes. Se vincula a su vez a un
cambio en la manera de construccidon de la noticia y la bus-
queda deliberada del impacto y la reaccién emotiva. En este
marco, el lenguaje acerca de la necesidad de ser duro con el
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delito se difunde desde los actores de los medios generando
una representacion de “lo que la gente piensa y quiere” y brin-
dando una pretension de legitimacion democratica para este
tipo de decisiones y acciones, que abarca también el proceso
legislativo, poniendo en la picota una pretendido “establish-
ment” que favoreceria unas politicas “blandas” de control del
delito. Los investigadores sociales enfrentan aqui el desafio
de, a partir de la creciente indagacién existente en la region
acerca de las representaciones del delito y el control del delito
en los medios de comunicacion —que ha experimentado un sa-
ludable proceso de crecimiento, aun cuando persistan areas de
vacancia que es preciso trabajar— tratar de explorar empirica-
mente su conexion con el proceso de creacion de la ley penal,
utilizando diversas técnicas de investigacion —de nuevo, mas
alla del lenguaje estadistico. Como en el caso de la hipotesis
precedente, aun queda mucho por hacer para avanzar en una
mirada comparativa al respecto en la region. Como en todas
las hipétesis precedentes, se trata de fenémenos que se en-
cuentran fuera del campo estatal y que impactan y movilizan
el proceso de creacion de la ley penal.

Los procesos de reforma legal en el sentido del incremento
de la punitividad nacen de un cambio en la manera en que los
actores politicos definen el problema del delito y los programas
que construyen en torno al control del delito —en el marco de
un cambio mas general de racionalidades gubernamentales—
que dicen encarnar menos lo que los “expertos” —académicos,
operadores y burdcratas penales— recomiendan que lo que “la
gente piensa y quiere”, apelando para su legitimacion a encues-
tas de opinién publica y al contacto directo con los ciudadanos,
en tanto politicos profesionales, asi como a las representacio-
nes que circulan al respecto en los medios de comunicacién
—de ahf un potencial vinculo con la Hipotesis 4. Se trata de un
proceso de “politizaciéon” de la creacion de la ley penal donde
figuras que anteriormente tenfan mucha fuerza —los “expertos”
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— la pierden frente al brazo politico del estado.'” Los politicos
profesionales compiten entre si por obtener el consenso poli-
tico y electoral de un votante medio, en torno a la cuestion del
delito y el control del delito. Y en ese marco, “ser duro con el
delito” se transforma en una importante posicion y estrate-
gia politica que produce resultados exitosos en determinadas
coyunturas y contextos electorales —o al menos, eso es lo que
creen los politicos profesionales. Y se puede traducir —entre
otras cosas— en reformas legales. De nuevo, como en las dos
hipétesis precedentes, los investigadores sociales deben transi-
tar un terreno complejo a los fines de mostrar esta conexion,
explorando los cambios en la politica contemporanea en re-
lacién al delito y al control del delito pero ademas su impac-
to en el proceso legislativo. Se ha avanzado incipientemente
al respecto en la region pero ain existe mucho para hacer en
el marco de empleo de diversas técnicas de investigaciéon —de
nuevo, mas alla del lenguaje estadistico. A diferencia de todas
las hipotesis precedentes, en este caso se apunta a procesos que
se desenvuelven al interior del campo estatal e implican una
reconfiguracién del mismo que impacta y moviliza el proceso
de creacion legal.

Los procesos de reforma legal en el sentido del incremento
de la punitividad nacen de mutaciones producidas en el dere-
cho internacional sobre temas penales, a partir de las cuales
se generan presiones de los gobiernos de paises centrales y de
organismos internacionales para que los paises periféricos y
semiperiféricos las adopten y adapten sus cuadros legislativos
a las nuevas reglas y conceptos planteados en el plano interna-

127 Un pliegue interesante al interior de esta hipotesis estarfa dado por un proceso de cambio de las
racionalidades y programas de los “expertos”, entendiendo por tales a los académicos pero también a los
operadores y burdcratas penales (jueces, fiscales, defensores, funcionarios de Ministerios y Secretarias de
Justicia y Seguridad, policias, etc.) —y aqui se abren diversas posibilidades en cuanto a sus alcances— dan-
do lugar a la justificacién de reformas legales que impliquen un incremento de la punitividad. Se trataria
de una dindmica mas bien al interior del campo penal y plantearia toda una serie de dilemas acerca de la
relacién con los cambios en esta direccion operados en la politica contemporanea.
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cional. Si bien en el mundo del derecho esta hipétesis ha gene-
rado un interés por parte de los juristas de derecho penal de la
region, la misma se ha traducido generalmente en el contraste
entre textos normativos internacionales y nacionales. Serfa un
desafio importante para los investigadores sociales dar un paso
mas alla y tratar de reconstruir los procesos de influencia, lo
que implica dar cuenta de los actores —tanto internos como
externos al contexto nacional analizado— que utilizan los ins-
trumentos del derecho internacional para producir procesos
de creacion de la ley penal, los modos en que lo hacen y los re-
sultados que alcanzan en cada area especifica. El desarrollo de
una indagacion de esta indole deberifa apelar a diversas técnicas
de investigacién, incluyendo ciertamente el contraste de textos
normativos que ha venido interesando a los juristas. Segura-
mente avanzar en una direcciéon comparativa en torno a esta
hipétesis plantea dificultades muy grandes, dada la vastedad
de fuentes y procesos, pero al mismo tiempo podtia mostrar
similitudes de dichas influencias extranjeras e internacionales
en relacion a cada escenario nacional. A diferencia de todas las
hipétesis precedentes, en este caso se apunta a procesos que
se desenvuelven en parte fuera del escenario nacional, en un
plano supranacional, aunque reverberan en su interior, tanto
dentro y fuera del campo estatal, impactando y movilizando la
creacion de la ley penal.'®

Estas seis hipotesis no son mutuamente excluyentes. Es posible estructu-

rar una articulacién de algunas o todas ellas en el marco de un proceso de

investigacion concreto que se vuelva plural en cuanto a las metodologias

128 En la direccion de la exploracion de la conexién que plantea la Hip6tesis 6 hemos avanzado

en el marco de la investigacion que ha dado lugar al presente libro. Dicho desarrollo se plasmara en
un libro posterior, que abarca los mismos escenarios nacionales que hemos abordado aqui y trata de
recorrer el impacto del derecho internacional y de los actores extranjeros e internacionales que emplean

dichos instrumentos en los procesos de reforma legal, en un sentido de incremento de la punitividad
en la regién. No se considera a esta serie de fendmenos una fuerza que explica autosuficientemente la
totalidad de los desarrollos aqui descriptos, pero si como una dindmica que tiene un impacto importante.
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y técnicas empleadas. En este sentido, se trata de una potencial matriz ex-
plicativa ductil que puede desplegarse derivando en resultados analiticos
parcialmente disimiles. De alli, ademas, su riqueza para el ejercicio compa-
rativo. Resulta, como decifamos, todo un programa de investigacion a des-
envolver colectivamente en la regién, para lo que es indispensable acumular
esfuerzos y recursos de investigadores formados y en formacion, instalan-
dolo fuertemente en la agenda de los estudios sociales sobre la cuestion
criminal en las sociedades contemporaneas.

kokk

El presente libro se piensa como un punto de partida, como una invitacion
para el desenvolvimiento de ulteriores profundizaciones de la exploracién
comparativa del presente y de las metamorfosis recientes del derecho penal
“en los libros” en la regién.

Por un lado, evidentemente, existe todo un juego de posibilidades que
nacen de ampliar la mirada comparativa sobre las tematicas abordadas en
este libro a otros casos nacionales de la region. Pero también, existen otros
campos tematicos relevantes que, por razones de tiempo y recursos, no han
sido abordados en la investigacién comparativa a la que ha dado lugar este
libro con respecto a los paises abordados en este estudio. No me refiero
a campos tematicos que pueden ser de interés para los juristas en funcion
de ciertos principios y argumentos propios de una teorfa del derecho pe-
nal pero que tienen escaso impacto en las practicas de las organizaciones
y agentes penales, sino a dreas que impactan fuertemente en los niveles
de punitividad que gesta el funcionamiento de los sistemas penales. Se me
ocurren al menos tres que resultan claves. En primer lugar, toda una serie de
cuestiones que tienen que ver con la regulacion legal de los procedimientos
penales en la region, a saber: las medidas cautelares y el lugar de la prision
preventiva dentro de ellas, los mecanismos de compensacion, restauracion
y mediacion, el principio de oportunidad y su empleo y los mecanismos de
abreviacién del procedimiento penal. En segundo lugar, la cuestioén vincu-
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lada a las salidas transitorias y demas beneficios penitenciarios —mas alla de
la libertad condicional y la redencién de pena que son abordados en este li-
bro— que implican un cierta flexibilizacion de la pena privativa de la libertad
en fase ejecutiva y que se encuentra regulada en los textos legales vinculados
ala ejecucion penal. En tercer lugar, la cuestion de las medidas de seguridad
alternativas o complementarias de las penas reguladas en los codigos y leyes
penales especiales de la region. Serfa muy importante avanzar en el futuro
inmediato en la construccién de una mirada comparativa como la que aqui
se desarrolla sobre estas cuestiones.

También, como anticipdbamos mas arriba, considero que el resultado de
esta investigacion es una importante plataforma a partir de la cual se debe
avanzar en dos direcciones sociologicas que son igualmente relevantes. Por
un lado, explorar cuales reformas legales de las abordadas a lo largo de este
estudio y en qué medida impactan efectivamente en las practicas cotidianas
del sistema penal, alterando sus niveles de punitividad “en los hechos”, a
partir de una detallada indagacion de las decisiones durante el proceso pe-
nal —relacionadas a las medidas cautelares—y en su conclusién —relacionadas
con las sentencias condenatorias. De este modo podremos comenzar a ilu-
minar mas adecuadamente que lo que estamos en condiciones de hacer en
este momento las complejas relaciones de las mutaciones del derecho penal
“en los libros” y del derecho penal “en los hechos”.

Por el otro, es indispensable avanzar en la comprensioén de las dinami-
cas y procesos que influencian los procesos de cambio legal en el derecho
penal “en los libros” en América Latina en los dltimos afios. He intentado
anatomizar los contornos de un programa de investigacion al respecto en el
apartado precedente. La tarea por delante es ciclopea; sin embargo, resulta
crucial desde el punto de vista cognoscitivo. Pero también politico. Mas alla
de describir detalladamente los diversos caminos que ha venido recortien-
do la inflacién punitiva en el derecho penal “en los libros” en la region, es
indispensable dar cuenta de como se ha gestado y se gesta constantemente.
Este tipo de conocimiento es una herramienta 1til a la hora de imaginar
mecanismos y estrategias para luchar contra este presente inflacionario en
el campo penal, que impacta sin duda, mas alla de los papeles, en la multi-
plicacion creciente del dolor producido por el sistema penal en la region.

427



Bibliografia

Baratta, Alessandro: Criminologia critica y critica del derecho penal, Siglo XX1, Mé-
xico, 19806.

Baratta, Alessandro: Criminologia y sistema penal, BdeF, Montevideo-Buenos Ai-
res, 2004.

Beckett, Katherine y Theodore Sasson: The politics of injustice. Crime and punish-
ment in America, Pine Forge Press, Thousand Oaks, 2001.

Beckett, Katherine y Godoy Snodgrass, Angelina: “Power, politics and pe-
nality: punitiveness as blacklash in American democracies”, Studies in Law,
Polities and Society, 45, 2008, 139-173.

Birkbeck, Christopher: “Prisiones e internados: una comparacion de los esta-
blecimientos penales en América del Norte y América Latina”, en Dam-
mert, Lucia (ed.): Crimen ¢ inseguridad. Politicas, temas y problemas en las Awmiéri-
cas. Santiago de Chile: FLACSO-Chile-Catalonia, 2009.

Birkbeck, Christopher: “Imprisonment and Internment: Comparing Penal
Facilities North and South.” En Punishment and Society 13(3), 2011.

Brodeut, Jean Paul: “Comparative penology in perspective”, en Tonry, Mi-
chael (ed.): Crime, punishment and politics in comparative perspective, Crime and
Justice, Volume 36, The University of Chicago Press, Chicago, 2007.

Carranza Elias: “Situacién penitenciaria en América Latin y el Caribe sQué
hacer?”. Anuario De Derechos Humanos 2012, 8: 31-66

Cavadino, Michael and Dignam, James: Penal Systems. A comparative approach,
Sage, London, 2006.

429



Bibliografia

Cavadino, Michael and Dignam, James: “Penal comparisons: puzzling rela-
tions”, en Crawford, Adam: International and comparative criminal justice and
urban governance, Cambridge University Press, Cambridge, 2011.

Chevigny, Paul: “The populism of fear. Politics of crime in the Americas”, en
Punishment and Society, 5(1), 2003, 77-96.

Christie, Nils: Lawits to pain, Sage, London, 1982.

Dammert Lucia and Zufliga L: La carcel: problemas y desafios para las Amiéri-
cas. Santiago de Chile: FLACSO Chile y Organizacién de Estados
Americanos, 2008.

Dammert, Lucia y Salazar, Felipe: sDuros con el delito? Populismo e inseguridad en
Awmiérica Latina, Santiago de Chile: FLACSO Chile, 2009.

Dammert Lucia, Salazar F, Montt C and Gonzalez P: Crinen ¢ inseguridad. In-
dicadores para las Américas. Santiago de Chile: FLACSO Chile y BID, 2010.
Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.): La politica legisla-
tiva penal iheroanmericana en el cambio de sigl, BdeF, Montevideo, 2008.

Duran Ribera, William Ruperto: “Las reformas penales en Bolivia (2000-
2006)”, en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.):
La politica legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, BdeF, Mon-
tevideo, 2008.

Foucault, Michel: igilar y castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI, México,
1989.

Garcia Pérez, Octavio: “Relacién de un debate sobre la politica legislativas
penal iberoamericana”, en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octa-
vio (comp.): La politica legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, BdeF,
Montevideo, 2008.

Garland, David: The culture of control, Oxford University Press, Oxford, 2001.

Godoy Snodgrass, Angélica (2009). “Castigo y politica en América: puntos
de convergencia”, en Dammert, Lucia (ed.): Crimen e inseguridad. Politicas,
temas y problemas en las Amiéricas. Santiago de Chile: FLACSO-Chile-Ca-
talonia, 2009.

Gutiérrez, Mariano: “Cambios reales y supuestos en el sistema penal. Las
manifestaciones del giro punitivo”, en Delito y Sociedad, 29, 2010, 53-78.
Hulsman, Louk: “La criminologfa critica y el concepto del delito”, en Poder y

Control, 1986, N. 0, pp. 119-135.

430



Bibliografia

Iturralde, Manuel: “Democracies without citizenship: crime and piunishment
en Latin America”, en New Criminal Law Review, 13, 2, 2010, 309-322.

Iturralde, Manuel: en Malaguti, Vera: Loic Wacquant e questao penal no cap-
italismo neoliberal, Revam, Rio de Janeiro, 2012.

Iturralde, Manuel: “La revolucion desde arriba. La sociologfa politica del esta-
do penal neoliberla y su relevancia para América Latina”, Paper presenta-
do en LASA, Chicago, 2014.

Kommer, Max: “Punitiveness in Europe: A Comparison”, en Eurgpean Journal
of Criminal Policy and Research, 1994, 2 (1); 29-43.

Kommer, Max: “Punitiveness in Europe revisited”, en Criminology in Europe,
2004, 3 (1): 8-12.

Lacey, Nicola: The prisoners dilema, Political economy and punishment in contemporary
democracies, Cambridge University Press, Cambridge, 2008.

Larrauri, Elena: La berencia de la criminologia critica, Siglo XXI Editores, Ma-
drid, 1991.

Matthews, Roger: “The myth of punitiveness”, en Theoretical Criminology, 9,
2005, 175-201.

Melossi, Datio: “The Economy of Illegalities: Normal Crimes, Elites and
Social Control in Comparative Analysis”, en Nelken, David (ed): The future
of criminology, Sage, London, 1994.

Melossi, Dario: “Hegemony and Vocabularies of Punitive Motive: the Dis-
cursive Government of Social Crises”, en Melossi, Dario (Ed.): Social
control, political power and the penal guestion: for a sociology of criminal Law and
punishment, Ofati, Ofiati LLS.L., 1995.

Moreno Hernandez, Moisés (2008). “La reciente politica legislativa penal en
México”, en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.):
La politica legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, BdeF, Monte-
video, 2008.

Muller, Michael-Markus: “The rise of the penal state in Latin America”, Con-
temporary Justice Review;2011, 1-20

Nelken, David: “When a society is non-punitiver The Italian case”, en Pratt,
John; Hallsworth, Simon; Brown, Mark; Brown, David; Morrison, Way-
ne (eds.): The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, Willian Publishing,
Cullompton, 2005.

431



Bibliografia

Newburn, Tim and Jones, Trevor: “Symbolic politics and penal populism”,
en Crime, Media, Culture, 1, 2005, 72-87.

Pavarini, Massimo: Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidad, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 20006.

Pavarini, Massimo: Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad, Flacso
y Municipio Metropolitano de Quito, Quito, 2009.

Pease, Ken: “Cross national imprisonment rates. Limitations of method
and possible conclusions”, en British Journal of Criminology, 1994, vol. 34,
Special issue, 116-130.

Pratt, John; Hallsworth, Simon; Brown, Mark; Brown, David; Morrison,
Wayne (eds.): The new punitiveness. Trends, theories, perspectives, Willian Publish-
ing, Cullompton, 2005.

Ramirez, Luis (2008). “La reciente politica legislativa penal en Guatemala (2000-
20006)”, , en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.): La po-
litica legislativa penal theroamericana en el cambio de siglo, BdeF, Montevideo, 2008.

Roche, Sebastian: “Criminal justice policy in France: Illusions of severity”,
en Tonry, Michael (ed.): Crime, punishment and politics in comparative perspec-
#ive, Crime and Justice, Volume 36, The University of Chicago Press,
Chicago, 2007.

Ruggiero, Vincenzo: Delito de los débiles y delito de los poderosos, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2005.

Slokar, Alejandro (2008). “La reciente politica legislativa penal en Argentina”,
en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.): La politica
legislativa penal iberoamericana en el canbio de siglo, BdeF, Montevideo, 2008.

Snacken, Sonja: “Resisting punitiveness in Europe?”, en Theoretical Criminology,
14, 3, 2010, 273, 292.

Sozzo, Maximo: Inseguridad, delito y policia, FLLACSO Ecuadot, Quito, 2008.

Sozzo, Maximo (comp.): Postneoliberalisno y penalidad en Amiérica del Sur, CLAC-
SO, Buenos Aires, 2016.

Sotomayor Acosta, Juan Oberto (2008). “Las recientes reformas penales en
Colombia: un ejemplo de irracionalidad legislativa”, en Diez Ripolles, Jose
Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.): La politica legislativa penal iberoamerica-
na en el canbio de siglo, BdeF, Montevideo, 2008.

Sudnow, David: “Normal crimes. Sociological features of the penal code in a

432



Bibliografia

public defender office”, Social Problems, 12, N. 3, 1965, 255-270.

Tavares, Juarez (2008). “La reforma penal en Brasil”, en Diez Ripolles, Jose
Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.): La politica legislativa penal iberoamerica-
na en el cambio de siglo, BdeF, Montevideo, 2008.

Tonry, Michael: “Symbol, substance and severity in western penal policies”,
en Punishment and Society, 3, 2001, 517-530.

Tonry, Michael: “Determinants of penal policy”’, en Tonry, Michael (ed.):
Crime, punishment and politics in comparative perspective, Crime and Justice, Vol-
ume 36, The University of Chicago Press, Chicago, 2007.

Tonry, Michael, Blumstein, Alfred y Van Ness, Asheley: “Cross national mea-
sures of punitiveness”, en Michael Tonry y David P. Farrington: Crime and
punishment in western countries, Chicago, Chicago University Press, 2005.

Urquizo Olaechea, José (2008): “La reciente politica legislativa penal en Pert”,
en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.): La politica legis-
lativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, BdeF, Montevideo, 2008.

Zambrano Pasquel, Alfonso (2008). “La reciente politica legislativa penal en
Ecuador”, , en Diez Ripolles, Jose Luis y Garcia Perez, Octavio (comp.):
La politica legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, BdeF, Monte-
video, 2008.

433



Se termino de imprimir en agosto de 2017
en Imprenta Dorrego SRL,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
con una tirada de 400 ejemplares.



GGERAS

¢(Cudles son las convergencias y divergencias del derecho
penal en los diversos contextos nacionales de América Latina
en la actualidad? ;Como este derecho penal ha mutado en
estos Ultimos 25 afios? Estas son las preguntas fundamentales
que este libro busca contribuir a responder, desenvolviendo
una exploracion histdrica y comparativa sobre México, Guate-
mala, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia, Brasil y Argentina. Se
trata de una linea de indagacién que posee pocos preceden-
tes en la region. El libro toma como objeto de estudio los
textos legales vigentes y sus reformas precedentes en el
periodo 1990 a 2015. Dada la inmensidad del derecho penal
"en los libros" en las sociedades contemporaneas, recorta su
exploracién sobre dreas que tienen un fuerte y claro impacto
en el derecho penal "en los hechos", es decir, en el funciona-
miento real del sistema penal en cada uno de estos paises.

Por un lado, se exploran detalladamente las regulaciones legales
de la penalidad "en general", abarcando diversas dimensiones
que van desde los tipos de sanciones a la libertad condicional. Por
otro lado, se analizan detalladamente las regulaciones de la
penalidad "en concreto", abarcando diversas figuras delictivas
que componen el "delito comdn" -aquellas que son selectiva-
mente tratadas por las agencias del sistema penal, como el robo
y el hurto- y otras que emergen con fuerza en el debate publico y
politico -como la trata de personas- en la region. En todos los
casos, como el titulo del libro lo anuncia, se coloca en el centro de
la indagacion la cuestion de la punitividad, el grado de dolor o
sufrimiento que el derecho penal prevé "en las palabras" y
produce "en los hechos".
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