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RESUMEN

El presente trabajo ésta basado en el articulo 123 de la Constitucion Politica del
Estado, el cual establece el principio de irretroactividad de la Ley, dicho principio
es un derivado del principio de legalidad en su implicacion ley previa, y se

encuentra reconocido por la Constitucion.

El articulo ya mencionado sefiala dos excepciones al principio de irretroactividad,
proclamando la retroactividad en caso de que la nueva norma lo determine en su
mismo texto y sea mas beneficiosa para los trabajadores y las trabajadoras, y en

materia penal cuando beneficie al imputado o imputada.

En nuestro nuevo texto Constitucional, agregan una excepcion mas, la cual no es
establecida en la anterior carta Magna, Yy que sefala que la Ley es retroactiva
también para investigar, procesar, y sancionar los delitos de Corrupcion cometidos
por funcionarios publicos, y que vayan contra los intereses del Estado, lo que seria
igual a aplicar la Ley penal desfavorable, lo que podria ser contradictorio con el
principio de Legalidad. Razon por lo que se realiza un analisis del articulo para
poder determinar las contradicciones que conllevaria la aplicacion de la ultima

parte de éste.
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Capitulo |

Introduccion

1. Generalidades.

La Constitucion Politica del Estado es la norma base de un Estado, ya que se
encarga de delimitar las funciones y atribuciones de los 6rganos del mismo y
también establece derechos y garantias para los ciudadanos, poniendo limites en
cuanto a los actos de la poblacién.

Es en base a la doctrina del Derecho y siguiendo la historia que se busca que una
norma determine las conductas que se encuentran prohibidas y las que estan
permitidas, para posteriormente sancionar a cualquier persona que infrinja las
Leyes del Estado, a esto se denomina Principio de Legalidad ya que sefiala que
debe existir una Ley previa para sancionar un acto u omisiébn que ocasione un
dafo, motivo por el cual las normas juridicas en general estan relacionadas a un
periodo de vigencia en el cual comienzan a producir efectos juridicos, la
importancia de que exista éste tiempo esta vinculada a su entrada en vigor, ya que
es desde ese momento que la Ley o en general las normas juridicas comienzan a

regir en la vida de los ciudadanos.

Este periodo de vigencia es necesario para la poblacion, y cobra mayor relevancia
en materia penal, donde nadie puede alegar desconocimiento de la Ley, y es por
ello, que la entrada en vigor de una norma sefala el momento desde el cual un

acto es prohibido o permitido.

El Principio de Legalidad esta relacionado a lo mencionado, ya que no hay crimen

ni hay pena sin Ley previa que los expligue y prohiba, y ésta debe ser de previo
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conocimiento del ciudadano. Es regla general que toda norma es irretroactiva, es
decir, no surte efectos al pasado, ya que esto significaria juzgar a una persona por
conductas activas u omisivas realizadas en el pasado cuando no existia norma

que las prohiba.

Es asi que lo que busca el Principio de Legalidad es poner limites al poder y
declarar la existencia de normas como una garantia para el ciudadano. Este
Principio esta plenamente vinculado a los Principios de prevencion general y
especial, en el Derecho Penal, ya que la poblacién debe conocer las Leyes y sus
sanciones, esto debido a que nadie puede alegar desconocimiento del Derecho,
asi la poblacién debe abstenerse de realizar determinadas conductas (activas u
omisivas) consideradas como delictivas, bajo amenaza de imposicion de una

sancién. En otras palabras seguridad juridica a manera de advertencia previa.

El Estado como ente protector de bienes juridicos tiene la obligacién de dar a
conocer las normas que rigen y regiran la vida de las personas para que estas no
realicen conductas que conlleven sanciones. Por lo referido, las Leyes no pueden
producir efectos ni ser aplicadas a hechos anteriores a su entrada en vigencia,
mandato juridico que ha sido reconocido como Principio como ya se ha
mencionado, bajo el nombre de “Irretroactividad”. No obstante, si la irretroactividad
es la regla, el derecho admite excepciones que permiten aplicar retroactivamente
la norma a relaciones juridicas (hechos) acontecidos con anterioridad a su
nacimiento. Asi, en el mundo se reconoce la retroactividad de la Ley penal mas
favorable, y en el caso boliviano la retroactividad en materia social, cuando asi

esta expresamente previsto a favor del trabajador.

Se podria decir que el principal o uno de los principales fundamentos para este
Principio de Retroactividad de la Ley penal es favorecer a los imputados, ya que al
promulgarse ésta puede ser aplicada a supuestos anteriores. Entre otros casos se
considera como mas favorable a una norma, cuando ésta despenaliza la conducta,

cuando disminuye la sancion o establece otros beneficios relacionados a la



libertad del imputado. A esto se llama la excepcion de la Ley mas favorable, 0 la

retroactividad de la Ley mas favorable.

Asi, la convivencia social se encuentra garantizada por la confianza de que los
individuos conocen las normas y por ende lo que se encuentra prohibido, y
también quedan advertidos sobre las sanciones que puede sobrevenirles frente a
su incumplimiento, pero por otra parte, conocen por exclusion (mandato de

reserva) aquello que esta permitido.

El Principio de Irretroactividad, se encuentra establecido en la Carta Magna
respetando los dos casos de aplicacion de una norma penal o social mas
favorable, debido que en la actualidad se busca la humanizacion de las sanciones,
y al implementar este Principio como tal se resguarda la seguridad juridica y el
Principio de certeza ya que no tomar en cuenta el Principio de Legalidad o el de
irretroactividad que es un derivado del Principio de Legalidad podria generar
zozobra y peligro para todas las personas (fundamentalmente en el campo del
derecho penal, en el que las sanciones son mucho mas estrictas). Sancionar una
relacion juridica concluida con una norma que ha entrado en vigencia
posteriormente, constituiria un retroceso juridico respecto de siglos de avance en

materia de Legalidad y humanizacion del derecho sancionador.

El Estado Boliviano desde el afio 2009 tiene una nueva norma fundamental, la
cual contiene una serie de cambios estructurales, proclamando mas derechos y
garantias para la poblacion. No obstante incluye también normativa que permite la
aplicacion retroactiva en materia de persecucion de delitos de corrupcion, la cual
esta redactada en el articulo 123 de la carta Magna con base a la cual inclusive se
ha promulgado una norma especifica (la ley 004 de 2009), que ya es

implementada por el Poder Judicial y el Ministerio Publico.

Es en el contexto del articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado que como

se ha sefialado establece la aplicacion retroactiva de normas en materia de
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corrupcion, que el presente trabajo busca determinar si hay contradicciones a
momento de aplicar esta norma, tal vez con la misma carta magna o con otras
Leyes que todavia amparan el Principio de Legalidad y por ende no permiten la

irretroactividad en materia penal si no cuando la ley sea mas favorable.

2. Antecedentes.

A lo largo del tiempo se van suscitando cambios politicos, econémicos y sociales,
a los que el derecho debe ajustarse. En esta linea, en base a la lectura de la
realidad del momento especifico de la historia, los Estados adoptan diferentes
politicas de combate al fendmeno criminal, es decir, generan una Politica criminal
acorde a su realidad, que se plasma en diferentes normas del ordenamiento
juridico positivo. De manera paralela a esta realidad, es el mismo Estado el
encargado de otorgar medidas de equilibrio y balance a ese poder punitivo,
generando también una serie de reglas encaminadas a limitarlo o repelerlo,
mismas que buscan la proteccién del ciudadano frente a la arbitrariedad. Estas
normas generalmente estan incluidas en la Constitucion Politica del Estado y otras

normas a partir de ella.

Para comprender el Principio de Irretroactividad de la Ley penal se debe entender
al Derecho Penal traducido como aquella rama del derecho publico encargado de
proteger Bienes juridicos de gran relevancia para la sociedad, a través de la
prohibicion de acciones u omisiones, cuya inobservancia trae aparejada una

sancién, que puede ser una pena o una medida de seguridad.

Siendo que la sociedad va evolucionando, asi también cambian las Politicas
Criminales, intentando proteger las nuevas relaciones sociales con un conjunto de
reglas que penalizan nuevas conductas, agravan o atendan las existentes o en
definitva que despenalizan ciertos comportamientos, por lo que existe
constantemente una sucesion de normas penales que tratan de resguardar la

seguridad de la poblacion.
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El continuo cambio de normas es denominado como “Sucesion de Leyes
Penales”, y se basa en la proteccion de bienes juridicos que requieren mas
atencion que otros por el incremento de criminalidad, o la modificacién de los tipos

penales cuando el crimen disminuye.

Las Leyes penales son reglas que coadyuvan a una mejor convivencia entre las
personas, debido a que prohiben conductas que lesionan o ponen en peligro los
bienes mas importantes de la sociedad y el Estado. Precisamente por sus efectos,
el derecho penal debe advertir la hipétesis y su consecuencia de forma previa a su
comision, para que los destinatarios de la norma tengan posibilidad de conducirse
conforme lo exigido y evitar las consecuencias negativas que puede sobrevenirles
por una accién u omisién contraria. Por ello la existencia de una Ley Penal
‘previa”’, ademas de una Ley escrita y estricta, son imprescindibles para la
construccion de la culpabilidad (reprochabilidad por el hecho tipico y antijuridico),
de lo contrario ingresamos en el ildgico de sancionar conductas sobre las cuales el
sujeto no pudo tomar posicion (cumplirlas o apartarse de ellas). El conocimiento
previo es un requisito en el sentido de que la Ley debe ser promulgada y publicada
anteriormente al hecho delictivo, y que esta Ley se encuentre en plena vigencia.

Por ello es importante la irretroactividad de la Ley. A través de este Principio, no
se puede sancionar actos que al momento de cometerlos eran licitos pues no
habia Ley que los sancionara. Lo contrario, vale decir sancionar hechos ocurridos
en el pasado cuando no existia norma juridica vigente que prohiba esas
conductas, iria en contra de las garantias de las personas, violentando la
seguridad juridica que se complementa con el Principio de Legalidad, en el que se

encuentra implicito el Principio de Irretroactividad.

El Dr. Federico Puig Pefa sefala lo siguiente:
“Las Leyes Penales, lo mismo que las demas normas legislativas, se proyectan

siempre, como hemos dicho, hacia el futuro, disciplinando tan solo aquellos actos
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humanos realizados con posterioridad al nacimiento de las mismas. Miran al

porvenir, no al pasado”. }(Puig- 125)

Por su parte como sefiala Zaffaroni:

“Puede considerarse que el Principio de Irretroactividad de la Ley penal es una
parte del Principio de igualdad que se explica por separado solo por claridad
expositiva. La Ley penal rige para el futuro, debe ser previa a la comision del
hecho, que es el momento de la accion y no del resultado por que una vez
» 2

realizada la conducta el resultado puede no depender de la voluntad de la gente”.
(Zaffaroni- 189)

3. Planteamiento del Problema de Investigacién.

Como ya se ha sefialado, lo que se busca a través de esta investigacion es
determinar si el articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado, que permite la
retroactividad para la persecucion penal de delitos de corrupcion, es contradictorio
con el Principio Legalidad reconocido por normas constitucionales y de jerarquia

constitucional. En este sentido el problema base de la siguiente investigacion es:

¢ Es contradictoria la retroactividad en materia de delitos de corrupcion permitida
por el articulo 123 de la Constitucién Politica del Estado con el Principio de
Legalidad establecido por la doctrina del Derecho Penal sustantivo y reconocido
como garantia jurisdiccional por las propias normas constitucionales y de jerarquia

constitucional?

4. Justificacion de la Investigacion.

a) Justificacion tedrica — doctrinal.- Debido a que el problema de
investigacion esta dirigido a establecer las contradicciones del articulo 123 de la
Constitucion Politica del Estado (CPE), a momento de regular el Principio de

Irretroactividad de la Ley, estableciendo como excepcion a esta regla la
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retroactividad de la norma en el caso de que la nueva Ley sea mas favorable para
el imputado o se encuentre establecida como retroactiva en su mismo texto pero
sélo si beneficia a los trabajadores, y que en la actualidad se aumenta una tercera

excepcion, que es en el caso de la persecucion de delitos de Corrupcion.

Por lo que la postulante estudiard y analizaré el Principio de Legalidad en materia
Penal sustantiva se investigard también los Principios de irretroactividad y de
retroactividad, ya que son los que se encuentran establecidos en el articulo 123
base del presente trabajo, también se estudiara sobre la Ley mas favorable ya que
este es el precepto que rige como fundamento de la humanizacion de sanciones,
la doctrina relacionada a la seguridad juridica por ser considerada la base o
garantia para la poblacion en la aplicacion de normas buscando la justicia e
igualdad en libertad, ademas se vera el concepto de corrupcién en la Ley 004,
tratados internacionales referentes al tema de corrupcién y a los Principio
involucrados, ademas de revisar la legislacién comparada con el fin de conocer las

politicas Constitucionales que asumen algunos Estado referente al tema.

b) Justificacién Practica.- El articulo 123 de la Constitucion Politica del
Estado permite la aplicacion retroactiva en persecucion penal de delitos de
corrupcion. Esta investigacion busca establecer si el articulo 123 presenta alguna
contradiccion a momento de regular los principios doctrinales sefialados

anteriormente, y con alguna norma Constitucional.

La justificacion practica esta dada por la relevancia de esta investigacion para la

poblacién en general, los 6rganos de justicia, abogados, fiscales etc.

c) Justificacion metodoldgica.- ElI conocimiento cientifico es aquél que se
obtiene como resultado de un esfuerzo sistematizado y riguroso, es decir, deviene
de una labor metodolégicamente construida. El método es el sendero que acoge el

pensamiento cientifico para arribar al conocimiento cientifico.
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En palabras de Jorge Witker, “es un orden sistematico, un camino; en la forma en
que es presentado a veces parece un orden de pasos escalonados, como
instructivo rigido que debe observarse en toda investigacion” *(Witker, 1996: 2)

con el proposito de alcanzar el objetivo trazado para ésta.

El Derecho es “una obra humana social (hecho) de forma normativa, encaminadas
a la realizacién de unos valores” *(Recaséns, 1991: 890), y, en este sentido, se
presenta como todo indivisible. No obstante, el Derecho puede ser objeto de
estudio desde tres distintos prismas a lo que se denomina la Teoria de la
Tridimensionalidad del Derecho la cual sefiala que: “un aspecto normativo (el
Derecho como ordenamiento y su respectiva ciencia), un aspecto factico (el
Derecho como hecho, o en su efectividad social e histérica) y un aspecto

axioldgico (el Derecho como valor de justicia)” (Witker, 1994: 3).

El Derecho es objeto de estudio cientifico y ello implica necesariamente
metodologia en la investigacion que se realiza. Sin embargo, la metodologia
puede ser diversa ya que esta en funcion al camino que escoja el investigador. Y
es que a la division tripartita en el estudio del Derecho (campo normativo, factico y
axiolégico), corresponde una divisién de orden metodoldgico que se traduce en las
investigaciones dogmaticas, las de caracter empirico y las de tipo axiologico,

respectivamente.

Esta investigacion esta encaminada hacia la vertiente dogmética del Derecho,
también llamada “disciplina de conceptos juridicos” °(Bielsa, 1961: 69),
comprendiendo esto el andlisis tedrico — formal del contenido de una o mas
normas con independencia del hecho social que las normas juridicas originan y de

toda valoracion axiologica.

Se entiende por dogmatica juridica a “la disciplina cientifica que tiene por objeto el
ordenamiento sistematico de los conceptos juridicos” ’(Bielsa, 1961: 69) que se

realiza en forma objetiva y con abstraccion de fines econdmicos, politicos y
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sociales. En suma, en palabras de Harper, el estudio investigativo de tipo
dogmatico juridico investiga “lo que los hombres dicen que hacen con el Derecho”,
mas no “lo que los hombres hacen practicamente con el Derecho” 8(Witker, 1994:
4).

No se trata de concebir al Derecho como una variable independiente de la
sociedad sino de aceptar que éste, en tanto unidad indisoluble entre lo normativo—
formal, social y axiologico, puede ser objeto de estudio cientifico desde uno de

estos aspectos en particular.

Por lo que para la presente investigacion se ha escogido el método dogmatico del
Derecho como método valido para responder a la pregunta base de la
investigacion y para la consecucion de los objetivos trazados en razén a que esta
empresa requiere, en modo exclusivo, de un andlisis de tipo l6gico — formalista de
la Constitucion Politica del Estado en especifico el articulo 123, en lo referente al
Principio de Irretroactividad el cual es o seria un derivado del Principio de
Legalidad, por lo que las contradicciones que podria encontrarse en el articulo en

cuestion estan ligadas a un andlisis de conceptos interdependientes.

La tipologia del estudio es:

e Interpretativa. Debido a que se investigara el sentido y alcance del
articulo123 de la CPE.

¢ Inductiva. En consideracién a que partiendo de premisas particulares, se
arribard a conclusiones sobre premisas de tipo general en el analisis
formal de la norma juridica.

e Deductiva. Porque partiendo de premisas generales, se llegarad a
conclusiones sobre premisas particulares en el analisis formal de la

norma juridica.
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e Integrativa. Toda vez que, via analisis formal del articulo 123 de la CPE,
seria posible determinar si el articulo en cuestion es contradictorio a
momento de regular el Principio de Irretroactividad de la Ley.

e Propositiva. En razon a que, con base al resultado de la investigacion se

propondra un cambio normativo Constitucional.

5. Objetivos de la investigacion.
Objetivo General:

Establecer las contradicciones que genera la retroactividad en materia de delitos
de corrupcion permitida por el articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado
con el Principio de Legalidad establecido por la doctrina del Derecho Penal
sustantivo, que ademas es reconocido como garantia jurisdiccional en las propias

normas constitucionales y de jerarquia constitucional.

Objetivos Especificos:

1. Analizar la doctrina relativa al Principio de Legalidad en materia penal
sustantiva y sus implicaciones.

2. Estudiar la doctrina relativa a la vigencia de la Ley en el tiempo, y explicar la
doctrina relativa a la Irretroactividad y a la Retroactividad de la Ley, ademas los
casos en los que es admisible esta excepcion.

3. Analizar el concepto de Delito de Corrupcién en la Ley 004 de 2010 y
determinar que delitos se perseguiran retroactivamente.

4. Estudiar el alcance del articulo 123 de la CPE y sus contradicciones con el
mismo texto Constitucional.

5. Analizar los tratados internacionales suscritos y ratificados por Bolivia
referentes al tema de corrupcion, al Principio de Legalidad, y a la aplicacion de
la norma mas beneficiosa.

6. Identificar los problemas generados por el articulo 123 de la CPE y determinar

las contradicciones encontradas.
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6. Hipotesis.

La retroactividad en materia de delitos de corrupcion permitida por el articulo 123
de la Constitucion Politica del Estado contradice al Principio de Legalidad
establecido por la doctrina del Derecho Penal sustantivo el cual esta reconocido
como garantia jurisdiccional por las propias normas constitucionales y de jerarquia

constitucional.
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Capitulo 1l

Principios de Legalidad Sustantiva y Seguridad Juridica

1. Antecedentes del Principio de Legalidad Sustantiva.

Para explicar el Principio de Legalidad primero se debe recurrir a la base historica.
En Grecia existian hechos dafiosos y reprochables que segun las costumbres
podian ser considerados por los jueces como delitos aunque ninguna Ley los
castigara, y de igual forma el juez, se quedaba obligado a elegir entre la sancion
solicitada por el acusador y la propuesta por el acusado, con lo que el juez no
podia infligir una tercera sancion y simplemente debia atenerse a lo que las partes

formulaban.

En cambio en Roma, cuando se trataba de delitos extraordinarios el juez debia
elegir la sancién a su libre arbitrio con la Unica obligacion de revisar casos
analogos y las penas que se habrian aplicado a estos casos similares.

En otros pueblos mas civilizados, el juzgamiento modificaba las sanciones

conminadas contra ciertos delitos establecidos en las normas escritas.

Al existir esta problematica a momento de sancionar conductas se producian
problemas al encontrarse los ciudadanos en manos del libre albedrio del juez, ya

gue este era el encargado de sancionar.

Su origen debe verse en la llamada Carta Magna o Magna Carta Libertatum de
1215, la cual es un documento ingles aceptado por el Rey Juan | de Inglaterra
(Juan sin Tierra) en donde el Rey hace concesiones a los nobles de Inglaterra,
debido a problemas sociales y grandes dificultades en la politica exterior. Entre

otras libertades, la Magna Carta expresa que “nadie podra ser arrestado,
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aprisionado... sino en virtud de un juicio de sus pares, segun la Ley del pais” (art.
48 de la Carta Magna), y ademas el Rey reconoce que solo el Parlamento podré
dictar Leyes penales.

Posteriormente el Principio es recibido por la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano (Francia, 1789), en la cual entre sus articulos se destacan:

“Art. 5: «La Ley no tiene derecho de prohibir sino las acciones perjudiciales a la
sociedad», «todo lo que no esta prohibido por la Ley no puede ser impedido»;
«nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena».

Art. 8. «Nadie puede ser castigado mas que en virtud de una Ley establecida o

» 9

promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada».” * (Declaracion de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano)

El Principio de Legalidad también fue recibido por la Constitucion de los Estados
Unidos (1787) y de ella lo adquieren varios Estados y lo insertan en sus
respectivas Constituciones como es el caso de la Constituciébn Argentina, en sus
arts. 18y 19.

Dada la importancia del Principio de Legalidad y de la necesidad de su existencia
para lograr un ordenamiento juridico penal justo, todas las legislaciones
contemporaneas lo han adoptado, asi no se recae en el error de la antigiiedad que

solo sancionaba segun el libre albedrio del juez.

El Principio de Legalidad es necesario para lograr un ordenamiento juridico penal
justo, y dada la relevancia del mismo, todas o la mayoria de las legislaciones

contemporéneas lo han adoptado.

2. Concepto.

Por lo citado en el punto anterior, es a través de la historia que este Principio se ha
ido perfeccionando y aplicando de mejor forma para la seguridad de la poblacion,
siendo claro el objetivo del mismo, que es el de poder colaborar a la ciudadania al
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establecer como garantia el previo establecimiento de normas y sanciones, para
no caer en el libre albedrio del legislador, de esta forma excluir la arbitrariedad del
Estado exigiendo seguridad y certeza juridica para la poblacion.

Es asi que el Dr. Fernando Villamor explica lo siguiente:

“‘Nullum Crimen Nulla poena sine previa lege, el término latino fue acufiado por
Anselmo Von Feuerbach en su tratado en el afio de 1801. Su origen histérico se
remonta a 1215 en la Magna Charta Libertatum arrancada del rey Juan sin Tierra,
en Inglaterra, esta Carta Magna, establecia que solo eran administrables las
sanciones frente a las personas libres. Empero, la inseguridad juridica sigui6
vigente hasta la época llustracion. Recién en la declaracion de los derechos del
hombre, en 1789, se proclamo el Principio de la Legalidad declaracién que de
alguna manera, recogio la declaracién de la Constitucion Norte Americana de
1776”0 (Villamor-177)

Sobre este mismo tema Maggiore sefiala que en la actualidad la fuente por
excelencia del derecho es la Ley y solo ésta puede decretar las penas de los
delitos, por lo que la facultad reside en el legislador, que representa a toda la
sociedad. Segun el autor este Principio implica que el juez no puede condenar
ningun hecho sino verifica la existencia de una norma que lo incrimine, por lo que
nadie puede ser castigado sin haber cometido un delito previsto en una Ley
respetando todos los parametros de la sancién preestablecida es decir, la duracién

y el tipo de castigo previsto, de esta manera:

“El Principio nullum crimen sine lege tiene, como todos lo dogmas valor historico,
es decir, se refiere a un tipo de civilizacion fundada en el respeto a la persona
humana.™ (Maggiore- 138,139, 140,)

Concordando con el Principio que busca consagrar el respeto a las Leyes como

normas de conducta establecidas para una mejor convivencia entre la poblacion, y
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al mismo tiempo ratifica la garantia de proteccion al ser humano, ya que es éste el
gue se ve especialmente beneficiado con el establecimiento del Principio, por que
garantiza la existencia de Leyes previas que sean de conocimiento de los
ciudadanos, y que al ser implementadas la poblacion en su conjunto pueda gozar
de seguridad juridica, ya que su establecimiento como norma previa a la comision

de cualquier hecho es necesaria para proteger a la ciudadania de arbitrariedades.

El Principio de Legalidad es reconocido por la mayoria de los textos
constitucionales vy ratificado por varios paises en tratados de Derechos Humanos
debido a su gran relevancia, siendo posible realizar diferentes actividades en el
marco de la Ley teniendo la confianza de que el ordenamiento juridico no los
sancionara posteriormente por que se configure o se tipifique como ilicito en lo
posterior un determinado hecho, ya que es el mismo Estado el que sefala que

debe existir Ley previa para poder sancionar a un individuo.

Ademas, este Principio consagra también que sélo se podra aplicar sanciones que
ya se encuentren determinadas por Ley. Es por esto que nadie puede ser

sancionado por una conducta que no esté previamente establecida en la Ley.

Por su parte la doctrina sefiala que en derecho penal el Principio de Legalidad es
la garantia individual suprema que consiste en la necesidad de Ley previa al

castigo. Y las expresiones clasicas de este Principio son:

“Nullum crimen nulla poena sine praevia lege penal” (ningun crimen ni pena sin
previa Ley penal)”; “Nemo judex sine lege” (ningun juez sin Ley o nombramiento
legal); “Nemo damnetur sine legale judicium” (nadie sea condenado sin juicio

legal) “Nulla poena sine judicium” (ninguna pena sin juicio).”™? (Cabanellas- 508)

Entonces la existencia de una Ley anterior a la accién u omisién del sujeto, es
relevante a efectos de medir la reprochabilidad (culpabilidad) con la que obrd, por

lo que se encuentra plenamente resguardada por preceptos constitucionales e
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incluso establecidos en convenios internacionales, recalcando la importancia del
Principio. Asi, ademéas el sujeto destinatario de la prohibicibn conocera de
antemano la consecuencia de sus acciones y las tendra implicitas en su obrar,
incluso como el Principio sefala debe existir una Ley previa que determine que

una accion es ilicita y no solo eso sino que debe determinarse también la sancion.

El Dr. Benjamin Miguel Harb explica que “El Principio de Legalidad es la base para
garantizar la libertad y seguridad juridica tanto Constitucional Penal como Procesal
Penal”** (Miguel- 113)

Se considera que el Principio de Legalidad constituye en el derecho penal una
garantia, al ser una complementacion para asegurar a la poblacion la seguridad
juridica, y es a través de Leyes penales donde ha operado y sigue vivo debido a
que su objetivo es asegurar las libertades basicas del ser humano, siendo esta la
motivacion en cuanto a la convalidacion de éste principio incluso a nivel

internacional.

Por todas estas consideraciones, el Principio de Legalidad otorga seguridad y
libertad para la poblacién de un Estado, debido a que si es que este no fuera
consagrado o respetado, se vulnerarian derechos, soslayando al hombre a
enfrentarse con adversidades repentinas que se presenten por hechos que realiz6
en el pasado cuando estos eran admisibles, siendo este Principio la base para
asegurar como sefiala Villamor las libertades basicas del ser humano.

El Principio de Legalidad es la base para poder determinar la importancia de la
aplicacién de las normas vigentes para la sociedad, ya que este consagra como
necesaria la existencia de una Ley previa a la comisién de un hecho que vulnere la
norma y que sea esta la razén para que el individuo sea juzgado, procesado y
sancionado, y al no existir una Ley que prohiba una conducta especifica, esta

puede ser realizada, sin ser sancionada.
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3. Implicaciones del Principio de Legalidad.

En cuanto a las implicaciones del Principio de Legalidad Luigi Ferrajoli sefiala que
la primera revolucion en el campo del Derecho se manifesté en “El Principio de
mera Legalidad (o de Legalidad formal); mientras que la segunda revolucion
consiste en el Principio de estricta Legalidad (o de Legalidad sustancial), por el
que la Ley se somete a vinculos no solo formales, si no sustanciales que imponen

» 14

los preceptos y derechos fundamentales consagrados en las Constituciones”.
(Dermizaky - 78)

Esta en la concepcion del autor que este Principio es una base Constitucional del
Derecho, por lo que toda norma juridica debe respetar las garantias y derechos
consagrados en la Constitucion, pues parte importante en un Estado de Derecho
es el respeto a los Principio esenciales como es el de Legalidad que coadyuva al

respeto de las garantias otorgadas a la sociedad.

Segun Beling, para que una norma responda al Principio de Legalidad, debe

implicar que ésta sea:
A) Escrita= para que no queden dudas acerca de su contenido.

B) Estricta= significa que debe describir concretamente la conducta que es
delito.

C) Previa= debe ser anterior al hecho delictivo.

Siguiendo con lo sefialado por este autor, es necesario precisar que estos tres
caracteres del Principio de Legalidad son imprescindibles en su esencia por lo que

los tres factores forman el Principio de Legalidad.

El concepto de Legalidad adopta en su dimension juridica una serie de parametros

estrictamente establecidos. Los tres mas importantes son;
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- La existencia de un cuerpo normativo emitido por una autoridad
juridicamente reconocida;

- Que dicho cuerpo normativo debe estar integrado por normas estables,
irretroactivas, generales, claras y debidamente publicadas y;

- Que debe ser ejecutado por una institucion imparcial (Tribunales
previamente establecidos), mediante procedimientos normativos accesibles
para todos, asi se pueda garantizar que toda pena se encuentre

debidamente fundada y motivada en derecho.

Para la existencia del Principio de Legalidad es necesario que exista un cuerpo
normativo estable. La existencia de reglas ciertas es el primer paso para
garantizar el Principio de certeza juridica. De esta forma, un cuerpo normativo
claramente delineado permite a los ciudadanos que estdn sometidos a un imperio
(a2 un conjunto de reglas), conocer con anterioridad a la realizacion de sus

acciones las consecuencias juridicas que se derivan de las mismas.

Es en este aspecto que la Constitucion cobra un papel fundamental. Al respecto el
profesor Cafiizares sefiala que “el fendmeno caracteristico del Estado moderno es
el constitucionalismo expresioén y garantia del Principio de Legalidad”. **(Fernando

Caniizares - 88)

Pero, es el cuerpo normativo el encargado de satisfacer determinadas
caracteristicas para cumplir con el ideal ético del imperio de la Ley. En primera

instancia las normas juridicas tienen que ser:

- Legitimas, es decir, deben ser dictada por los érganos estatales facultados
y correspondientes, dentro de sus correctas esferas de atribuciones, sin
vicios en la formalidad de su aprobacion y promulgacion.

- Congruentes con el resto del sistema juridico evitando las antinomias y
lagunas del derecho, al mismo tiempo su contenido debe ser consistente
con las normas de jerarquia superior dentro del propio sistema juridico para

gue este pueda conservar su unidad interna y externa.
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- Generales, ya que su contenido debe estar dirigido para toda la sociedad, y
no para determinadas personas en particular, es decir, tiene un sentido de

aplicacién general y no particular.

Con este rasgo de la Legalidad se da respuesta al Principio de “lgualdad de los
ciudadanos ante la Ley’, ya que -cualquier individuo, sin importar sus
caracteristicas individuales, tiene la misma relacion frente a la Legalidad que el

resto de los integrantes de la sociedad.

El siguiente requisito para garantizar el imperio de la Ley guarda relacion con el
aspecto dinamico del Derecho: con la aplicacién concreta de las Leyes a casos

particulares.

4. Importancia del Principio de Legalidad.

Al ser la Ley la unica fuente productora del Derecho, ésta es considerada como la
base del derecho, ya que representa la voluntad del pueblo expresada a través de
los 6rganos Constitucionales (en el caso de Bolivia la asamblea legislativa), los
cuales estan encargados de establecer las normas y determinar su vigencia,
siendo por lo tanto los encomendados de definir qué conductas se constituyen

como delitos asi como las sanciones a las mismas.

Es la Ley la expresion del derecho penal y al ser considerada como tal es donde
adquiere la relevancia el Principio “nulla crimen nulla poena sine lege poenali”, ya
que es la norma juridica la encargada de establecer los limites a toda accién
humana para encargarse de sancionar toda conducta que lesione a la sociedad. Al
ser la Ley penal un presupuesto este principio, no solo resguarda la preexistencia
de normas penales sino que a su vez coadyuva a garantizar la correcta aplicacion
de las Leyes para que estas puedan producir sus efectos y penalizar conductas
determinadas como tales y que al ser de conocimiento general deben ser

acatadas por la sociedad.
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La primera relevancia seria la de la aplicacion de la Ley, ya que pueden existir
problemas al momento de su ejecucién a un caso especifico, siendo la doctrina la
que solucionaria esto al establecer que la Ley que estaba vigente al momento de

cometer el hecho es la que rige para sancionarlo.

Es necesario determinar la importancia del Principio de Legalidad con relacion al
tema del presente trabajo, que es el de la vulneracion al Principio de Legalidad por
lo que cabe decir, que pueden existir problemas al momento de aplicar una Ley y
para solucionar esto en materia Doctrinal se ha sefialado que el Principio de
Legalidad exige la aplicacion irretroactiva de las normas que significa que la Ley
vigente es aquella que existe a momento de la comision del hecho incluso se

sefala que:

“El Principio de Legalidad importa una garantia para el individuo y el fin protector
de bienes juridicos del derecho penal tiene que ser actualizado (Bustos Ramirez),
la exigencia de la "Ley previa" no veda la aplicacion retroactiva de una Ley penal
mas benigna que, por un lado, extiende las garantias del individuo y, por otro, no

desconoce la defensa "actual" de los bienes juridicos.”® (Creus- 95)

Por lo explicado, el Principio de Legalidad es importante no soélo porque esta
relacionado al tema objeto de la presente investigacion, sino porque garantiza la
aplicacién de las Leyes de forma presente y futura, por lo que nadie puede o
podria ser juzgado o condenado, por una accién u omisiébn que no se encuentre
debidamente establecida en las Leyes del pais, otorgando esa seguridad en
cuanto a la correcta aplicacion de las Leyes a hechos pre establecidos como

delitos.

El Principio de Legalidad otorga seguridad juridica, que ayuda a que la poblacién
se pueda desenvolver tranquilamente en sus actividades cotidianas, ya que como
ciudadanos deben conocer las Leyes, y tienen derecho a realizar toda actividad

siempre que esté acorde a las normas juridicas. Ademas, es ahi donde también se
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podria decir que entra el Principio o la frase que dice: “el derecho de una persona
se extiende hasta donde comienza los derechos de otros”, vale decir que no se
debe involucrar, dafiar o agredir a ninguna persona ya que esas facultades no se
encuentran incluidas en los derechos de los habitantes motivo por el cual se debe

respetar a la poblacion, ya que todos somos iguales ante la Ley.

Este Principio de Legalidad ayuda a determinar hasta donde podemos o lo que se
puede hacer sin afectar a nadie en su propio derecho, ya que si en la formulacién
del Principio no existiera Ley previa, un Estado seria un caos porque estariamos
sometidos al libre albedrio del gobierno en turno con lo que se tipificaria lo que el
gobierno decida tipificar y se haria lo que el gobernante decida.

Pero, como sefala Zaffaroni, la sucesién de normas que denotan disidencia al
legislar un mismo hecho, determina un cambio en la forma de aplicar las Leyes,
por lo que no hay razén para que el Estado siga aplicando normas rigurosas, y no
habria ninguna afectacién a la seguridad juridica por aplicarse normas mas

favorables de forma retroactiva.

Es por esa razon que el Principio de Legalidad es la base del Principio de
Irretroactividad que toma el Estado ya que las normas solo deben surtir efecto
desde su promulgacion, si se pudiera legislar hechos ocurridos en el pasado, se
podria invadir el previo conocimiento de una Ley, por lo que un acto que es licito
en el presente se puede convertir en ilicito en el futuro generando una persecucion

gue podria tener un tinte politico.

Este Principio es de gran relevancia legal debido a que consagra en si la
seguridad juridica, por que establece la existencia de una Ley previa para poder
establecer actos como delitos y para proceder a sancionarlos, pero considerando
también la retroactividad solo para beneficiar al imputado por la humanizacion de

las sanciones y sin que esto afecte a la seguridad juridica.
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Ademas, éste Principio colabora a los derechos de las personas, ya que es una
garantia para todo ciudadano y también consagra la libertad de éstos para poder
actuar en conocimiento de sus derechos y establecer el orden en un Estado al
configurar los hechos delictivos de forma previa para que sean de conocimiento de
la poblacién, y éstos a su vez, puedan actuar conforme a lo establecido en las

normas del territorio nacional.

5. Seguridad Juridica.

A) Introduccidn.- En cuanto a seguridad juridica es importante primero hablar
sobre el Estado, ya que el objeto de éste y en particular de un Estado de Derecho
es el de proteger al ciudadano con el fin de otorgarle las libertades
correspondientes, al ser el encargado de promover, proteger y garantizar la

seguridad juridica a través de los Principios de Legalidad y de irretroactividad.

Bolivia en la actualidad en el articulo primero de su Constitucion sefiala que es un
Estado Social de Derecho lo que esto significa es que como estado Social, se
propone fortalecer servicios y garantizar derechos que se consideran esenciales
entre estos destacan los derechos sociales que son garantias de la igualdad y de
la libertad, ya que la libertad no es posible si es imposible ejercerla, en cuanto a
gue es también un Estado de Derecho esto esta inmerso en que tanto el Estado

como la poblacion deben estar sometidos a la Ley.

Por lo tanto como referencia historica de la Seguridad Juridica, podria decirse que
se encuentra el Estado de Derecho, con lo que las revoluciones norteamericana y
francesa son las encargadas de dar origen al mismo, por lo que serian las
fundadoras de la existencia de la seguridad juridica para los pobladores, al ser
éste el momento desde el cual se respetan los derechos y garantias y

estableciendo que la seguridad juridica es una garantia.
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El Estado de Derecho, supone que éste se somete a la Ley que el mismo impone,
norma juridica que es obligatoria para toda la sociedad, vale decir gobernantes y
gobernados, aplicando la norma en igualdad a toda la poblacion.

Un Estado Democratico, es el encargado de otorgar las debidas garantias y
derechos a sus pobladores, por tanto esta facultado de promover el orden y la paz
social, a través de la aplicacion de normas en toda la extension de su territorio

para buscar la proteccion de su poblacion.

B) Concepto.-

La seguridad juridica es considerada “como garantia de promover, en el orden
juridico la justicia y la igualdad en libertad, sin congelar el ordenamiento y
procurando que este responda a la realidad social en cada momento”.*” (Duran-

210)

Si la seguridad juridica es considerada como la encargada de promover la justicia
la igualdad y la libertad, es entonces ésta un valor muy importante que se
encontraria resguardado por el Principio de Legalidad y por su derivado que es el
Principio de Irretroactividad de la Ley, ya que ambos Principios buscan promover
el orden y la paz social, al aplicar normas juridicas que se encuentren vigentes a
momento de la comision de un hecho, normas que no pueden legislar o sancionar

conductas previas a la entrada en vigencia de una Ley.

Incluso se sefiala que “a seguridad como valor esta presente en situaciones
ciertas, firmes, y tranquilas, de modo tal que la certidumbre, la firmeza y la
tranquilidad en la conducta certifican su polo positivo.

El disvalor correlativo se nos aparece asi tipificado en las conductas sociopoliticas
tendientes a la incertidumbre, a la intranquilidad y a la falta de proteccion, que
mancomunadas arriban en sintesis, a la incoordinacion de tareas

comunes”.**(Omeba - 137).
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Como sefala Ignacio Burgoa, el Estado en su ejercicio de poder de imperio, al ser
una entidad juridica y politica desempefia su poder frente a los gobernados, ya
gue este actla por su poder y asume una conducta autoritaria imperativa y
coercitiva, pudiendo afectar al ambito juridico, en otras palabras todo acto de
autoridad debe afectar a alguna persona moral o fisica en sus diferentes derechos
como el de vida, propiedad, libertad y otros. Ademas, refiere que cada gobernador
se somete a previos requisitos juridicos para poder ejercer efectivamente su poder
de imperio, y siendo estas formalidades las que componen las garantias de

seguridad juridica, sefala que:

“Estas garantias implican un conjunto general de condiciones, requisitos,
elementos o circunstancias previas a las que debe sujetarse una cierta actividad
estatal autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole en la

esfera del gobernado” *°

(Burgoa — 504). Por ende cualquier acto que afecte los
requisitos juridicos, y que lesione a un individuo en su derecho, no es valido a la

luz del Derecho.

Maynez estuvo de acuerdo con la siguiente definicion de Franz Scholz quien
senalo que “Seguridad significa un estado juridico que protege en la més perfecta
y eficaz de las formas los bienes de la vida; realiza tal proteccion de modo
imparcial y justo; cuenta con las instituciones para dicha tutela y goza de la

confianza, en quienes buscan el derecho, de que éste sera justamente aplicado”.

Incluso, no solo estando conforme con la definicién sefialada, éste autor explica
que a su parecer la seguridad en general es un valor intrinsecamente relacionado
con la justicia, y en concreto que la seguridad juridica es valorada positivamente

cuando esta garantiza la eficacia normal de un conjunto de prescripciones justas.

Algunos dogmaticos destacan que Seguridad Juridica es aquella condicion

esencial para el desenvolvimiento de los Estados y de sus pobladores, siendo una
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garantia de la aplicacion de la Ley, para que de ese modo todo individuo conozca
sus derechos y sus obligaciones, para que de esta forma .los poderes publicos
tengan limitada sus facultades y deberes razén por la cual la Seguridad Juridica
solo se logra en los Estadios de Derecho, porque en otros regimenes las personas
siempre estan sometidas a la arbitrariedad de los que detentan el poder; y como
sefiala Osorio la Seguridad Juridica “Representa la garantia de la aplicacion
objetiva de la Ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cuéles
son sus derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala

voluntad de los gobernantes pueda causarles perjuicio.” 2° (Ossorio - 906)

Es entonces por todo lo explicado, que la Seguridad Juridica es una garantia para
todo ser humano, que radica en aplicar las normas de forma de lograr un equilibrio
normativo y no sujetar a las personas al libre albedrio del gobernador, por lo que

es una caracteristica de un Estado de Derecho.

Respecto al tema de seguridad juridica cabe destacar que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma, la Sentencia
Constitucional 0420/2004 — R emitida por el Tribunal Constitucional de Bolivia
sefiala que seguridad juridica es uno de los derechos fundamentales de las
personas por lo que es deber del Estado proveer a los ciudadanos de la misma
asegurando a todos, el disfrute de los derechos publicos y privados satisfaciendo

los anhelos de una vida en paz, y libre de abusos.

Y es en la Sentencia Constitucional 0096/2010 — R que el Tribunal Constitucional
a momento de emitir su fallo determina que Seguridad juridica segun la actual

Constitucion Politica del Estado, ya no es un Derecho Fundamental como estaba
constituido en la anterior carta magna en el articulo 7 inciso a), Principio que en la
actualidad esta sustentado en la potestad de impartir justicia emanada del pueblo
(art. 178 de la CPE); y que por otra parte es el articulador de la economia plural en

el modelo econémico boliviano articulo 306 inc. Ill.
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Por lo que el Tribunal Constitucional de Bolivia explica que al ser un principio, la
seguridad juridica no puede ser tutelada por recurso o accibn de amparo
Constitucional, que tienen la finalidad de proteger Derechos fundamentales
reconocidos por la CPE y las normas internacionales de Derechos Humanos y
ratificados por el Estado Boliviano, y no asi Principios. La Seguridad Juridica como
Principio y en un Estado de Derecho implica la proteccion Constitucional de la
actuacion arbitraria nacional.

En este fallé6 hubo un magistrado disidente el Dr. Marco Antonio Baldivieso Jinés
que fundamenta la misma sefialando que, la Seguridad Juridica es un valor
vinculado al Estado de Derecho, viéndolo de forma objetiva es una formulacién de
normas del ordenamiento juridico y cumplimiento del Derecho, y en cuanto al
elemento subjetivo es la proyeccion de la dimensidn objetiva, incluso como sefiala
el magistrado el articulo 92 de la CPE sefiala que la Seguridad juridica es fin y
funcion del Estado, es un valor que constituye el ndcleo basico del ordenamiento
juridico, incluso manifiesta éste magistrado que la Seguridad Juridica es una
garantia para el ejercicio de los Derechos y que el cumplimiento de la dimensién
objetiva y subjetiva de la misma otorga pleno goce y disfrute de los derechos de

los ciudadanos.

Seguridad juridica es aquella serie de requisitos y mecanismos que deben ser
cumplidos para poder instituir una norma, la misma que si en algdn caso no
cumple con las formalidades requeridas para que pueda entrar en vigencia lesiona

derechos y por lo mismo garantias inherentes al ser humano.

En resumen en opinion de la postulante la Seguridad Juridica es entendida como
la garantia principal para la sociedad, que se encarga de evitar abusos y
consolidar una vida en paz ya que Bolivia es un Estado de Derecho y éste
postulado se encuentra previsto en su normativa juridica, ya sea como Principio o
de forma expresa consignandolo como Derecho Fundamental, incluso es tomado
en cuenta como una garantia que colabora al ejercicio de los derechos de la

poblacién en su conjunto.
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C) Caracteres.- Entre las caracteristicas que componen a la seguridad juridica

segun el criterio del Dr. Julio H. G. Olivera estan:

a) La seguridad fisica,
b) La regularidad y eficacia en los mecanismos de aplicacién del derecho,
c) La claridad y coherencia del sistema legal y

d) La estabilidad del orden juridico.

Por todo esto, en opinién de la postulante Seguridad Juridica en general seria la
vulneracion al cumplimiento efectivo de requisitos y condiciones que requieran
cumplir con observaciones juridicas y que al proceder con la vulneracion se

trasgredan garantias individuales consagradas por la Ley fundamental.
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Capitulo Il

Vigenciade la Ley en el Tiempo

1. Introduccién.

Toda Ley es irrenunciables e imperativa, ademas que se encargan de regir en la

sociedad y a toda la colectividad.

El ordenamiento juridico es la base de un Estado al promover el orden en la
poblacion, por lo que las normas juridicas son un pilar fundamental en la sociedad

al ser las encargadas de regular la conducta de la misma.

Es por este motivo que se torna necesario el ambito de aplicacion de la normas ya
gue éstas rigen en un momento determinado y, segun el criterio del legislador,
éstas pueden ser modificadas o extinguidas, con lo que se requiere que la nueva
norma sea publicada para conocimiento de la sociedad, ya que ningun ciudadano
puede alegar desconocimiento de la Ley, razén por la cual las normas deben ser
puestas en vigencia, asi la poblacién puede conocer lo que esta prohibido y lo que

esta permitido.

Pero es en el Derecho Penal, donde las normas delimitan el accionar de los
ciudadanos e imponen sanciones gque coadyuvan a que la sociedad en su conjunto
pueda abstenerse de cometer actos ilicitos, donde cobra mayor relevancia el
conocimiento de las normas al verse involucrada la libertad de las personas de por
medio, considerando la importancia de la libertad y tratando de lograr una
convivencia armoénica en sociedad. Es el derecho penal el encargado de sancionar
conductas que lesionan a la sociedad al ser el ente punitivo de un Estado, razén

por la cual el presente trabajo se regira a dicha area del Derecho, ademas que es
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en esta parte donde se encuentra confusa la aplicacion retroactiva de las normas,

conforme a lo que sefiala la Constitucion.

En el tiempo se han determinado conductas que atentan contra bienes juridicos
que estan protegidos por el Estado y éste es el encargado de sancionar toda
conducta que afecta al bien en concreto. Esta idea de proteccion ha ido
evolucionando a lo largo de la historia, agravando o atenuando las sanciones
aplicadas a toda aquella persona que lesionaba un bien juridico protegido. Por
ejemplo en la antigiiedad se golpeaba, flagelaba, y torturaba a las personas que
habian afectado a otras ya sea a través del robo, con mentiras y en un momento
determinando de la historia se sancioné retribuyendo el dafio ocasionado de la
misma forma que se perjudicé a la primera persona, por lo que se autorizaba a

devolver el dafio de la misma manera, es decir la Ley del Talién.

Es con el transcurso del tiempo que se han ido racionalizando las sanciones,
incluso disminuyendo en cuanto a su severidad, siendo éste el motivo por el cual
en la actualidad ya se prohibe la pena de muerte y las torturas, lo mismo que

surge como consecuencia de los tratados de Derechos Humanos.

Dado el cambio que han tenido las normas, ya que a través del tiempo se han
modificado y al existir Derechos Humanos han cambiado las penas, es decir, se
han racionalizado las sanciones ejecutadas a las conductas que atentan contra el

orden social.

El derecho Penal, es una forma de control al determinar sanciones y establecer
tipos penales en los que el Estado castiga al ciudadano al vulnerar la norma, y de
esta forma se puede actuar respetando las conductas tipificadas y prohibidas por

las Leyes.

Las Leyes actuan en un momento determinado del tiempo, y estan cambiando

constantemente segun las Politicas Criminales que toma el Estado, todo con el fin
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de proteger a la ciudadania y de tratar de elevar sanciones en momentos en los
que se requiere, debido al incremento de delitos o viceversa, es por esto que
dependiendo de la reduccion de la criminalidad las penas pueden disminuir.

Son las Leyes emitidas por el Estado las que se encargan de especificar el
momento en el cual entran en vigor, es decir que a momento de la publicacion de
una norma juridica ésta lleva establecido en su mismo texto el momento en el cual
surtira efectos, y ademas sefiala si algun texto normativo o articulo en especifico

dejara de surtir efectos juridicos para la poblacion.

Es necesario establecer un momento de vigencia para que se pueda adecuar una
situacion juridica precedente a las nuevas normas, para respetar derechos
adquiridos, siendo este el motivo por el cual no declarar la retroactividad absoluta
de las Leyes es el Principio para poder evitar cambios bruscos en la vida juridica

en general.

Es por eso que la vigencia de las Leyes radica en conceder un plazo para que las
situaciones anteriores puedan adaptarse a las modificaciones establecidas por
una nueva norma, y de esta forma respetar los actos anteriores a la misma, aun
cuando sus efectos se produzcan luego de promulgada la nueva legislacion, para

poder disponer la vigencia inmediata de los preceptos de orden publico.

A todo esto se lo denomina como derecho transitorio, que es en suma, la

supervivencia condicionada del Derecho.

También es cierto que las Leyes obran en el tiempo. Se podria decir que en él
nacen, tienen vida y luego se extinguen es aqui donde el mismo Principio de
Legalidad “Nullum crimen sine praevia lege poenali’, que significa que no hay
crimen si no existe una Ley penal previa, da lugar a la existencia de una relacién
de tiempo, ya que se requiere una Ley que determine cudl es el hecho delictivo

sancionable, y que esta norma se encuentre vigente a momento de la comision del
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hecho punible. Esto, en el entendido de que no puede existir delito si es que no
existe norma que lo determine como tal, en resumen nadie podra ser llamado a
responder por un delito, ante una Ley que no existe a momento de la realizacion

de una conducta, 0 que ya no existe, pues fue extinguida.

Al requerir la existencia de una previa Ley, no se podria sancionar a una persona
por realizar un acto que no esta tipificado, es decir que no se encuentra como
prohibido en las normas de un determinado Estado, 0 que estaba tipificado y al

existir un cambio en la politica criminal, se despenaliza la conducta.

Para un mejor analisis primero se debe explicar como nace una Ley ya que una
vez publicada y puesta en vigencia, tiene valor absoluto y esto supone que se
deroga cualquier otro acto anterior de la voluntad del Estado, salvo disposicion en
contra, debido a que una norma puede ser derogada o modificada sélo por medio
de otra Ley, que debe ser aplicada y respetada tanto por los ciudadanos como por

el juez.

Es a través de la publicacion de una Ley que esta nace y surte efectos para la
poblacién, en el transcurso de su vigencia esta Ley es, o0 puede ser, interpretada y
aplicada al encontrarse en el ordenamiento juridico. La importancia de conocer el
momento de vigencia es el de poder aplicar la Ley a la poblacion, ya que las

normas deben ser acatadas y cumplidas por los ciudadanos.

Incluso una nueva norma puede crear, modificar o establecer un nuevo criterio del
legislador sobre la conducta de los ciudadanos, siendo el motivo por el cual debe
ser de cumplimiento general de los habitantes del Estado, y para esto la Ley debe
conocerse para que la poblacion este al tanto de lo prohibido y lo permitido por el

ordenamiento juridico.

También existen formas de extinguir las Leyes, y al respecto, se debe explicar que

hay modos extraordinarios y modos ordinarios de extinguir una Ley. Esta entre los
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modos extraordinarios, el transcurso del tiempo en el que la Ley debia estar
vigente, la obtencion del fin prefijado por ella, la cesacion de la institucion que la
suponia, y la declaracion de ilegitimidad 6 contradiccion constitucional, por cuyo

efecto la norma deja de tener eficacia al dia siguiente de publicarse esa decision.

La manera tipica de la extincion de una Ley es su abolicion, que puede ser total y
se llama abrogacion o puede ser parcial, y se llama derogacion. Al respecto

Maggiore sefala:

“Derogatur legi cum pars detrabitur; abrogatur legi cum prorsus tollitur. [Se deroga
una Ley al quitarle una parte; se abroga al suprimirla por completo].

La abrogacién puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando la Ley nueva
abroga la precedente (lex abrogatur, idest prior lex tollitur [abrogar una Ley quiere
decir abolirla]). Es tacita cuando la nueva Ley es incompatible, en todo o en parte,
con la antigua; o también en el caso de que la nueva Ley regule integra la materia
» 21

regulada por la Ley precedente. Aunque no haya incompatibilidad entre ellas.
(Maggiore- 189, 190).

Pues una vez promulgada una nueva norma surge el problema de aplicarla, por
tanto dependiendo del contenido de esta, surtira los efectos que el legislador ha
decidido, ya que las normas juridicas en general son creadas para una mejor
convivencia de la poblacién, quienes deben acatar y cumplir estrictamente lo que
el ordenamiento juridico sefiala y como consecuencia de su incumplimiento estan

las sanciones.

Es por eso que a continuacién se explicard como las normas comienzan a surtir
efectos, y segun el mismo autor esto regularmente se da por una Ley posterior,
gue abroga o modifica una Ley anterior, es decir ocupa el sitio de esta, a esto se

llama sucesion de Leyes 0 normas.
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Entonces para concluir este punto se debe destacar que es en la practica cuando
nos encontramos frente a una sucesion de normas, y se vuelve necesario
establecer la aplicacion de Leyes a hechos y relaciones nacidas bajo la Ley
anterior. Este es el problema del derecho transitorio. Las mas de las veces, el
legislador mismo, para evitar conflictos entre el derecho nuevo y el antiguo, provee

a ello con las llamadas disposiciones transitorias.

La sucesion de Leyes es el modo de aplicar una Ley a un caso concreto, debido a
que esta comienza a surtir efectos desde su entrada en vigencia, y es asi que
todos los hechos cometidos bajo el régimen de la nueva norma ya son
sancionados por esta, aunque también puede darse que el legislador haya
determinado en la misma norma un tiempo en el cual seguird vigente la Ley
anterior, estableciendo la fecha en la cual el nuevo ordenamiento juridico entrara

en vigencia y al efectuarse este plazo sera de cumplimiento general y obligatorio.

2. Principios sobre el Derecho aplicable en cuanto a la vigencia de la

Ley.

A falta de disposiciones se requieren orientaciones precisas sobre el derecho que
va a aplicarse al caso concreto al existir sucesion de normas, ya que puede darse
el caso de que existan dos Leyes que puedan regular el mismo caso para lo cual

se han delimitado Principios aplicables al problema de la sucesién de normas.

Es por el problema del desconocimiento de que Ley aplicar que surgen Principios
gue ayudan a determinar la norma que se puede usar a casos concretos, todo
esto claro basandonos en el Principio de Legalidad que se explico en el capitulo
anterior y que es el fundamento del derecho Penal, pero como se expresaba
existen Principios que sirven como parametro al momento de aplicar la normativa

juridica a un caso en particular y estos son:
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- Lairretroactividad de la Ley.
- Laretroactividad de la Ley.
- La ultractividad de la Ley.

Los primeros dos se basan en el postulado latino que dice “tempus regit actum” y
que significa, el tiempo rige los hechos, este precepto rige no solo en el derecho
penal, sino, en todo el derecho. El primero que es el Principio de Irretroactividad

de la Ley es la regla y la retroactividad es la excepcion.

El tercer Principio es incluso utilizado en la actualidad al existir casos que recién
estan concluyendo bajo el mandato de la Ley que regia en el momento de la

comision de los hechos, (tempus regit actum).

3. Irretroactividad.

A)Antecedentes Histéricos.- El principio de la irretroactividad de las leyes se
encuentra en el Derecho Romano, en el cédigo de Justiniano que sefalaba “ non
ad facta praeterita revocari 7, es con esto que Ulpiano afirmdé que la punicion del
delito debe hacerse conforme a la Ley, bajo cuyo imperio aparecio, lo cual es

también tomado en cuenta por el Derecho Canonico.

Posteriormente el Principio de Irretroactividad de la Ley, fue recogido
Constitucionalmente por primera vez en los Estados de América del norte, el 17 de
Septiembre de 1787, esto para que la aplicacién de Leyes sea una garantia y

otorgue seguridad a los ciudadanos.

Es en Francia que posteriormente a raiz de la revolucion se dictan normas
retroactivas, y por esto es que se proclama como Principio el de la irretroactividad
de la Ley en la Constitucién Ill, luego este Principio es recogido por otras
constituciones como la Espafiola, la Alemana y Suiza estas dos Ultimas reconocen

el Principio pero no con el titulo de irretroactividad de forma expresa, y por ultimo
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este Principio es reconocido a nivel internacional desde el punto de vista penal a
través de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y
subsiguientemente es insertado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948.

B) Concepto.- Segun una parte de la doctrina la irretroactividad de la Ley es
una forma de otorgar seguridad al ordenamiento juridico. Se ha
determinado también que la irretroactividad de la Ley esta encaminada a
evitar trastornos econdmicos y sociales para poder impedir las regresiones

al pasado.

Se dice que esté es un Principio mas de aplicacién que de interpretacién ya que lo

gue se busca con este Principio es regular los efectos de la Ley en el tiempo.

Al respecto se sefiala que la irretroactividad de la Ley no solo es de interés privado
0 publico, sino que este es un Principio Universal por lo cual se lo ha insertado en
la mayoria de las Constituciones entre las garantias y derechos individuales de las
personas, y asi se consolida su importancia, ya que sirve al individuo pero también
a la sociedad en su conjunto otorgando firmeza al ordenamiento juridico y ademas
se sefiala que la irretroactividad es un Principio que reza con la relacion juridica, la

cual es siempre intersubijetiva.

De donde resulta repetitivo decir que a la Ley no hay que dar efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna, porque los beneficios o perjuicios de una retroaccion,
recaen exclusivamente sobre las personas, que son los sujetos activos y pasivos

en todo negocio juridico, y nunca sobre las cosas.

La irretroactividad de la Ley puede estar consignada en la Ley fundamental o en
las Leyes ordinarias. Si se encuentra establecida en la Ley fundamental se la
considera de caracter constitucional, y si esta en las Leyes ordinarias es

meramente legislativa. Al respecto una parte de la doctrina considera que:

42



“En la irretroactividad constitucional, las restricciones, si las hay, son permanentes
—duran lo que dura la Ley fundamental— en tanto que en la Irretroactividad
legislativa, las condiciones son variables y quedan sometidas al libre criterio del
legislador.

La irretroactividad puede ser absoluta, verbigracia, cuando en la Constitucion se

dice que ninguna Ley puede tener efecto retroactivo.”?* (Omeba - 181)

Segun lo planteado, el Principio de Irretroactividad claramente si seria mas de
aplicacién que de interpretacién, ya que la Ley se aplica desde el momento en el
cual esta tiene vigencia, ademas claramente este es un Principio encargado de
otorgar Seguridad Juridica a la sociedad debido a que sefiala la aplicacién de las
normas desde su entrada en vigor, y nunca de forma anterior al conocimiento de la
poblacién, para que ésta, pueda abstenerse de realizar determinada conducta que

se encuentra establecida en una norma, y que al ejecutarla se vea sancionado.

Este Principio es importante por la aplicacion que conlleva, al ser incluso insertada
entre garantias Constitucionales, ya que es fundamental para las personas a
quienes se aplican las normas juridicas, por lo que las Leyes no son aplicables a
hechos anteriores a la fecha de su promulgacion, ya que una nueva norma no
puede regir a situaciones juridicas ya existentes, convalidando la garantia de
seguridad juridica a la poblacién. Siendo este Principio mas riguroso en materia

penal.

La irretroactividad de la Ley también es tomada en cuenta como un “Principio
legislativo y juridico, segun el cual las Leyes no tienen efecto en cuanto a los
hechos anteriores a su promulgacion, salvo expresa disposicion en contrario. En el
Derecho Penal, la irretroactividad a favor del reo constituye el Principio, a no

determinarse lo contrario.” ** (Cabanellas- 435)
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Concordando con lo que sefala el autor, ninguna Ley tiene efecto o es aplicable a
hechos cometidos con anterioridad a su vigencia, salvo claro el caso en el cual la
aplicacion retroactiva de la norma conlleve beneficiar al imputado, esta es la
excepcion del Principio de Irretroactividad la cual se encuentra descrita en la carta
magna al tener gran relevancia, por que como se ha sefialado anteriormente con

la vigencia de los derechos humanos se busca humanizar las sanciones.

Otro doctrinario sefiala que “el Principio de la irretroactividad de las Leyes, se
refiere a las norma que contemplan los derechos y obligaciones que rigen las
relaciones juridicas en el derecho privado, (...) si la Ley vigente al tiempo de
cometerse fuera distinta a la del momento de pronunciarse el fallo en el tiempo
intermedio, se aplicara siempre la mas benigna, la pena se limitara a la

establecida por esa Ley.”?* (Fernandez- 380,381)

Nuevamente se consagra la existencia de una Ley previa al hecho que va a
juzgarse, ya que es ésta misma la que determina las conductas que son ilicitas y
establece la forma de convivencia por la que se rige la poblacion. Siendo
importante también la apreciacion de la aplicacion retroactiva de la Ley sefalando
que puede darse en el caso de que una nueva Ley sea mas beneficiosa para el

imputado.

Este Principio de Irretroactividad de la Ley tiene caracter Constitucional, ya que
por su relevancia se encuentra instituida en la norma fundamental del Estado
Boliviano, al cobrar gran relevancia por ser considerada como esencial para no
aplicar normas de forma retroactiva lesionando o vulnerando a la poblacion en

cuanto a sus garantias, ya que se requiere del previo conocimiento de la Ley.

Sobre esto Zaffaroni explica que el Principio de Irretroactividad de la Ley penal y el
Principio tempus regit actum, serian el anverso y reverso de una misma moneda,
el Principio de Irretroactividad de la Ley penal reconoce excepciones de

importancia y que se recogen en el codigo penal, ya que no siempre es idéntica la
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situacion que en el caso concreto plantea la sucesion temporal de Leyes penales.

Y sefiala también que:

“La hipotesis que pueden plantearse son las de incriminacion de una conducta o
sea, supresion de un tipo penal; desincriminacion de una conducta, 0 sea,
supresion de un tipo penal (abolitio criminis); establecimiento de consecuencias
mMAas grave para una conducta que ya estaba incriminada (novatio legis in pejus); y
previsibn de consecuencias menos graves para una conducta ya incriminada

(novatio legis in mellius).”” (Zaffaroni- 459,460)

Entonces este autor establece que es un Principio Constitucional y al sefalar esto
resalta la importancia del mismo, al ser considerado una garantia esencial para la
poblacion, y que debe ser respetado por estd, pero es en materia penal que cobra
mayor relevancia ya que es en esta parte del Derecho donde se puede determinar
la libertad de las personas, y es por eso que este Principio solo se hace a un lado
al otorgar beneficios a los imputados, considerando humanizar las sanciones,

consagrandose de esta forma la excepcion al Principio de Irretroactividad.

Ademéas que a momento de determinar la comision de un hecho delictivo debe
existir una Ley que determine ha una conducta como delito y asi pueda
considerarse como una infraccién a la Ley y sancionarse, pero si no existe una
Ley que determine que una conducta es ilicita, esta no puede ser sancionada ni

procesada como tal.

Incluso como sefiala el autor ningln caso es igual a otro por lo que se establecen
directrices de aplicacion de las normas, y al aplicar una norma retroactivamente
pueden darse casos en los que se des incrimine una conducta, o también llamada
supresion de un tipo penal (abolitio criminis) pero no debe aplicarse la Ley en
perjuicio del imputado lo que se intenta es que existan consecuencias menos

graves para una conducta ya incriminada.
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Por esto la regla de la irretroactividad ya era tomada en cuenta desde Grecia
hasta Roma, en la edad media, en el renacimiento e incluso en la actualidad, este
Principio es tomado como una directriz al ser el encargado de determinar que la

Ley rige para lo venidero, es decir siempre mira al futuro.

Todo esto porque si una Ley determina como delito un hecho que de forma
precedente a la Ley no era considerado como tal, éste no es punible debido a lo
gue consagra el Principio de Legalidad, ya que la inexistencia de norma provoca la
posibilidad de realizar la accidon sin ninguna consecuencia juridica al no existir

regulacion normativa referente al hecho en cuestion.

En cambio si la nueva norma no es creadora de un delito sino solamente
modificativa, la aplicacién a hechos ya realizados dependera de lo que manifieste
la norma, ya que si aumenta o de alguna forma eleva la sancion o la torna mas
estricta esta solamente se aplicara a hechos consumados desde el momento de
vigencia de la Ley, pero si beneficia en algun sentido al imputado, es decir es
menos rigurosa, esta se aplicara incluso ha personas ya sancionadas, todo esto

siguiendo el Principio de aplicacion de la Ley mas favorable.

Por su parte en relacion a esta aplicacion de norma mas favorable Maggiore
refiere que: “esta disposicion, mas que por consideraciones de oportunidad de
humanidad, se explica por motivos de justicia sino de derecho estricto. En realidad
no es justo que el reo sea sometido a un régimen penal mas riguroso que el que
existia en el momento criminis patrati [de cometer el crimen], como si un delito se
hiciera juridicamente mas grave de lo que era, en fuerza de la Ley nueva.®

(Maggiore - 197, 198, 199)

El Principio de Irretroactividad de la Ley es un derivado o tiene como fuente al
Principio de Legalidad, y es necesario verlo de esta manera ya que si este
Principio sefiala que no hay crimen y no hay penal sin previa Ley que lo determine,

pues es la base del Principio de Irretroactividad ya que las Leyes no pueden y no
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deben surtir o tratar de legislar hechos o conductas realizadas en el pasado

cuando no existia Ley que las sancione y determine como ilicitas.

Este Principio o incluso ambos Principios el de Legalidad y el de irretroactividad
gue se ven tan ligados entre si, que incluso como ha sefialado la doctrina son el
anverso y el reverso de una misma moneda que justifican su existencia al

promover lo siguiente:

Justicia = Que es el fundamento del derecho penal.

- Otorgan una Garantia al ciudadano = Esto ante la posible arbitrariedad del
Estado, que es el encargado de conceder las garantias.

- Precautelan un Derecho Adquirido = Sefiala esta teoria que el Estado a
adquirido el derecho de imponer penas mediante la Ley, por lo que el
Estado también debe obedecer a sus Leyes.

- Resguardan el Principio de Pena Necesaria = La pena es legitima cuando
esta es necesaria, y por esto debe ser conocida en el momento de su
ejecucion, si la Ley es modificada la pena no es necesaria por lo que es ahi
donde procede la retroactividad de la Ley Penal.

- Amparan el Principio de la Pena ejercitada por la pena = sefiala que la
irretroactividad y la retroactividad de las Leyes penales es por una
prevencion.

- Protegen el Principio Humanitario que seflala que = si existe la

irretroactividad de la Ley y la retroactividad es por un factor de favorabilidad

a la humanidad.

En lo referente a la historia se puede mencionar que la irretraoctividad nace en el
derecho Romano y que posteriormente se extiende a casi todos los paises de
Europa y América. En el Derecho publico boliviano, la irretroactividad esta
claramente prevista en la Constitucion de 1938. Sefalando que la Ley sodlo

dispone para lo venidero y no tiene efecto retroactivo.
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La irretroactividad de la Ley es un Principio antiguo que poco a poco se extendio
debido a la importancia que este conlleva. En resumen este es un Principio
doctrinal, que busca garantizar el cumplimiento de las Leyes y establecer las
politicas criminales de un Estado, es este el motivo por el que la irretroactividad de
la Ley es la regla, como forma de respeto a las garantias y derechos del hombre, y
como derivado del Principio de Legalidad, pero como toda regla este Principio
también tiene su excepcion, que son dos casos de aplicacion retroactiva de la Ley,
el primero es en materia social si asi lo determina la Ley de forma expresa, y en

materia penal si beneficia al imputado.

Esto surge por la proteccion que el Estado brinda y por que al existir un beneficio
se cumple también con otro Principio del derecho, que es el de “Indubio pro-reo”,
este Principio sefiala que si hay duda en la aplicacion de un Ley a un caso
concreto o si no se ha logrado demostrar la culpabilidad de este, si es que queda
alguna duda, siempre serd a favor del imputado, y es por este Principio que
también se decide que existira la retroactividad de la Ley solo si es a favor del

condenado.

4. Importancia del Principio de Irretroactividad de la Ley Penal.

La irretroactividad de la Ley penal es necesaria como regla, ya que otorga
seguridad juridica a la poblacibn para que esta pueda ejercer actividades
cotidianas, sin que la conducta que realicen pueda ser considerada como delito,
debido a que se requiere de una norma previa para poder sancionar acciones que
estén tipificadas como ilicitos. Por lo que se vuelve al Principio general Tempus

regit actum, es decir, todo acto ha de regirse con la Ley impera en su tiempo.

La irretroactividad de la Ley es importante debido a que otorga seguridad juridica a
la sociedad, al establecer que las normas deben ser previas a la comisién de un
hecho tipico antijuridico punible y culpable es decir delito, se trata de que la

sociedad en su conjunto conozca las reglas de convivencia y se sancione delitos
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cometidos cuando era de conocimiento general que esa accion era delito, y
ademas asi no se perseguiran hechos que eran licitos y que con una norma
posterior se volvieron delitos, asi se evita que se produzcan injusticias

persiguiendo a personas que realizaron actos licitos.

Ademas se logra que las personas puedan estar tranquilas ya que no seran
procesados, ni juzgados, por hechos cometidos en el pasado y que con una nueva
Ley se volvieran delitos. Entonces la irretroactividad de la Ley otorga seguridad
juridica a las personas, ademas de resguardar y complementar el Principio de

Legalidad.

El Tribunal Constitucional de Bolivia en la Sentencia 0403/2004 R, 0390/2005- R
sefalé que la retroactividad en el &mbito penal es una derivacién del Principio de
Legalidad, y es por éste motivo que ningun acto puede considerarse como delito si
una Ley no lo ha descrito como tal con anterioridad a la comision del hecho, es

decir a su ejecucion.

Por tanto, se esta frente a una prohibicion de retroactividad de toda Ley penal
desfavorable, que afecte al @mbito de libertad del encausado.

Es el Tribunal Constitucional el que ha determinado que debe existir Ley previa a
momento de la comisién de un hecho para que este pueda ser considerado como

delictivo, sentando jurisprudencia al respecto.

En relacion al fundamento de la excepcién al Principio general de irretroactividad
de la Ley, se podria decir que se encuentra en el derecho penal, ya que es el
Estado el que otorga una valoracion juridica a los hechos que se van a denominar
como licitos, razén por la cual la valoracién que se les da a los actos va
cambiando con el tiempo, afectando a esto los indices de criminalidad y la
reaccion de la sociedad frente a ciertas conductas que la lesionan, por lo que el

Estado decide aplicar mayor severidad o viceversa disminuir la sancion del hecho.
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Al respecto Zaffaroni sefiala que la Ley mas benigna debe aplicarse
retroactivamente al implicar que ésta provee seguridad juridica, ya no se requiere
mayor afectacion a bienes juridicos que proveia la Ley mas gravosa y explica que
“No es justo que se aplique la Ley mas severa, cuando es el propio legislador
quien reconoce la innecesaridad de la punicidon que habia dictado, decretando otra
menos severa”. Al des incriminarse una accion o al conminarsela menos
severamente, la prevencion penal ya resulta innecesaria o0 necesaria solo en
menor medida por que ya no se pretende prevenir penalmente esa conducta 0 no
» 27

se la pretende prevenir con el mismo interés e intensidad que antes.
468,469)

(Zaffaroni —

Como se describia de forma precedente las politicas criminales que son
determinadas por el legislador, son las encargadas de determinar las sanciones
que se van a aplicar, siendo este el pardmetro para el castigo que se decida
establecer en las Leyes, que deben entrar en vigencia de forma previa a las
conductas que serdn procesadas y sancionadas por la infraccibn a la norma,
siempre con una Ley previa que determine que una conducta es ilicita, pero con la
Unica excepcion de una la Ley favorable que puede ser aplicada retroactivamente
para beneficiar a los reos, debido a que el cambio de una sancién rigurosa por una
mas leve implica que ya no es necesaria la mayor afectacion a un bien juridico es

decir, una mayor lesion a la sociedad con la aplicacion de sanciones elevadas.

5. Relacion del Principio de Legalidad con el de Irretroactividad.

El Principio de Legalidad proclama la existencia de una Ley que determine que es
delito y cual su sancion, y por lo expuesto estaria intrinsecamente relacionado con
el Principio de Irretroactividad, ya que la Ley no puede regir para el pasado, es
mas éste Ultimo tiene su base en el Principio de Legalidad por que este determina

la existencia de la Ley previa.
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Como se expuso de forma precedente en el capitulo anterior el Principio de

Legalidad consagra:

‘NULLA CRIME NULLA POENA SINE LEGE” al sefalar esto se exige una Ley
previa para poder sancionar una conducta tipica antijuridica culpable y punible, al
decirse tipica de igual forma entiende que debe estar regulada de forma previa
para que esta pueda ser sancionada ya que si no estuviera tipificada no seria

delito.

Por esto es que al establecerse de forma precedente la configuracion de un delito,
se trata de garantizar la Seguridad Juridica dentro de un Estado, asi que para no
vulnerar las garantia deberes y derechos de una persona es que se requiere una
regulacion del tipo penal, si se aplicara la retroactividad de la Ley penal se
vulneraria la Seguridad juridica de un Estado ya que la sociedad no podria gozar o
realizar de forma libre su vida cotidiana temiendo que una accion se vuelva ilicita
en el tiempo, y al tener como base Estatal el Principio de Retroactividad, podria
una persona ser sancionada por cometer una accion que en el momento de

cometerla no era delito.

Retroactividad.

A)Concepto.- Una parte de la doctrina sefala que retroactividad es el efecto,
o eficacia de un hecho o disposicién presente sobre el pasado. Es la aplicacion de
una disposicion obligatoria general, dictada por una autoridad competente, que
determina que la norma juridica se extender4 a hechos ya consumados en el
pasado, es decir a conductas anteriores en el tiempo a momento de la entrada en

vigencia de la norma, al respecto se sefiala que:

“Puede establecerse, sin lugar a dudas, que la norma legal es la irretroactividad de
la Ley; y de aqui adquirida una situacion en virtud de un derecho establecido, no

caben modificaciones de la misma en razén de Leyes posteriores a la fecha en
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que el hecho y el derecho tuvieron existencia. Empero, la retroactividad de la Ley
se ha impuesto en algunos estados por regimenes de hecho, desconocedores en

absoluto de la Legalidad y del derecho™® (Cabanellas — 595)

Entonces es el Principio de Irretroactividad el que rige en el derecho, y es la
retroactividad de la Ley la excepcidn, ya que la Ley se extiende a determinados
hechos que se han cometido en el pasado, pero con el prerrequisito de que esta

norma beneficie al imputado.

Al respecto Maggiore sefiala que “La irretroactividad de la Ley tiene valor universal
en nuestro ordenamiento juridico, y no permite excepciones salvo cuando la Ley
misma dispone expresa o tacitamente su retroaccion. Otro caso de retroaccion
expresa se verifica ante Ley posterior, no derogatoria sino simplemente
modificativa, es decir de una Ley que, considerando todavia el hecho como delito,
lo castiga mas benignamente (...).

También en este caso, sobre los motivos estrictamente juridicos, prevalecen los
de equidad vy justicia, inmanentes a la vieja maxima favores sunt ampliandi, odia

restringenda [hay que ampliar los favores y restringir los odios.” ** (Maggiore- 197).

Sobre la retroactividad de la Ley méas benigna Zaffaroni explica que no se la debe
considerar como una norma que des incrimine un hecho ilicito o que conmine una
pena menor si ho que, la retroactividad es de la Ley penal y debe extenderse a
toda disposicion penal que des incrimine una conducta, o que convierta un delito
en contravencion, que introduzca una nueva causa de justificacion, una nueva

causa de inculpabilidad. Y destaca que:

“La mayor benignidad de la Ley no la da solamente la pena, sino que hay un gran
namero de circunstancias que deben tomarse en cuenta en cada caso, como
puede ser un menor tiempo de prescripcion, una distinta clase de pena, el
cumplimiento parcial de la misma, etc. Todo ello determina que la individualizacion

de la Ley penal mas benigna deba hacerse en cada caso concreto, tomando por
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separado cada una de las Leyes, sin que sea permitido tomar preceptos aislados
de una y otra”.*°(Zaffaroni-463.464)

El Tribunal ha sefialado haciendo referencia a la Ley procesal desfavorable en la
sentencia 403/2004-R que se refiriere al Principio de Irretroactividad de la Ley en
materia penal, destaca que la retroactividad en el &mbito penal es una derivacion
del Principio de Legalidad, acorde al cual ningln acto puede considerarse como

delito si una Ley no lo ha descrito como tal con anterioridad a su ejecucion.

Por lo que hay una prohibicion de retroactividad de toda Ley penal desfavorable
que afecte el dmbito de libertad del imputado y no puede limitarse solo a
supuestos en los que la nueva norma penal descriminaliza la conducta tipica o
disminuye el quantum de su pena, sino también, cuando la nueva Ley beneficia al
delincuente, entendiéndose como beneficio lo relativo a su libertad, determinando
que los efectos retroactivos de la Ley mas benigna se operan de pleno derecho

aun en el caso de que haya sentencia firme.

Por lo tanto el Tribunal Constitucional determinar que debe existir una Ley previa
que determine que un hecho es delito, y asi recién proceder a la aplicacién de una
sancién, y emplear la favorabilidad de la Ley penal en caso de una nueva norma

gue pueda favorecer a los imputados.

B) Presupuestos de aplicacion:

Resumiendo lo sefialado por Maggiore, la retroactividad de la Ley se aplica en tres

supuestos que son:

- Una nueva Ley que elimina una conducta delictiva es decir abolitio criminis.
Si el Estado quita el caracter de delito a un hecho que se lo consideraba
como tal, es sefal de que el mismo Estado ya no tiene interés en sancionar

esa conducta con lo que esta norma que elimina la conducta del catalogo
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de delitos puede ser aplicada retroactivamente a hechos acaecidos en el
mandato de la anterior Ley (cuando se sancionaba la conducta), ya que
continuar con la sancion pese a haber sido impuesta con anterioridad seria

inatil e injusto al ya no encontrarse tipificada como ilicita.

También puede darse el caso de una Ley que no derogue sino que
modifique una Ley es decir que la nueva Ley no extinga el delito sino lo
modifigue puede ser en cuanto al modo de comisidbn o incluso que
modifigue la sancion por lo que estd norma puede aplicarse

retroactivamente al establecer una sancién mas leve para el imputado.

El Principio de Retroactividad rige también con relacion a las Leyes
excepcionales y temporales. Entendiendo como Leyes excepcionales las
gue se dictan para satisfacer necesidades excepcionales del Estado, estas
Leyes temporales son las que tienen vigor dentro del limite de tiempo
determinado por ellas, y que también pueden establecer sanciones mas

leves que pueden aplicarse retroactivamente a favor de los reos.

Este autor sigue la corriente de humanizar el derecho explicando que la aplicacién

de la Ley de forma retroactiva, surge solo cuando beneficia al imputado con el fin

de hacer prevalecer los valores de equidad y justicia.

Entonces el beneficio de la sancion segun Zaffaroni se da de la siguiente forma:

- Una Ley que despenalice, que convierta un delito en contravencion, una nueva

causa de justificacion o de inculpabilidad.

- Al hablar de favorabilidad no solo se hace referencia a la sancién si no por

ejemplo a un menor tiempo de prescripcion, por lo que se refiere a todo lo que

pueda favorecer al imputado. Entonces la favorabilidad debe ser vista en cada
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caso en concreto, analizar cada Ley para poder aplicar de forma benigna al

imputado.

7. Derecho Penal del Enemigo.

Por otra parte tenemos al ex catedratico de la Universidad de Bonn (Alemania),
gue propone el Derecho penal del enemigo (Feindstrafrecht) en oposicion al de los
ciudadanos. Segun este autor, el “enemigo” es un individuo que, mediante su
comportamiento individual o como parte de una organizacion, ha abandonado el
Derecho de modo supuestamente duradero y no so6lo de manera incidental; es
alguien que no garantiza la minima seguridad cognitiva de su comportamiento

personal y manifiesta ese déficit a través de su conducta.

El derecho penal del enemigo pena la conducta de un sujeto peligroso en etapas
previas a la lesion, con el fin de proteger a la sociedad en su conjunto, y esto
quiebra la relacion tradicional entre pena y culpabilidad. Sin embargo, ya que el
supuesto derecho penal ideal, para el cual todos somos iguales, contradice las

medidas que los Estados adoptan con los sujetos altamente peligrosos.

Aunque hoy en todo el mundo se habla mucho de los derechos humanos, sostiene
Jakobs, lo que realmente les importa a los paises no es lo humano, sino la
expansion econdémica, por lo que su teoria del Derecho Penal del Enemigo
consiste en sancionar la conducta de un sujeto peligroso en una etapa muy
anterior a un acto delictivo, sin esperar a una lesion posterior. Se sancionan la
conducta y la peligrosidad del sujeto, y no sus actos. EI mismo fenbmeno se da en
el &mbito procesal, especialmente con la restriccion de algunos ambitos privados.
Por ejemplo, la posibilidad de allanamiento de morada con fines investigativos, la
posibilidad de registro de viviendas o la instalacion de micr6fonos o instrumentos
para escuchar conversaciones telefénicas. En esencia, el concepto de derecho
penal del enemigo es una nocion descriptiva que define algo existente en los

ordenamientos democraticos actuales y designa aquellos supuestos de especial
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peligrosidad para distinguirlos de aquellos otros supuestos en los que se produce

una relacion juridica entre ciudadanos.

8. Ultractividad.

Dado que el tema central del trabajo es la retroactividad y la irretroactividad,

simplemente a manera breve se conceptualizara el Principio de Ultractividad.

A) Concepto.- La ultractividad de la Ley consagra que se aplicara la Ley
antigua segun el precepto que sefala Tempus Regit Actum, pero en caso de que
la nueva norma sea mas favorable ésta se aplicara, es decir se aplicara la
retroactividad de la Ley mas favorable al respecto Beatriz Verdera lzquierdo

senala:

“Con el término ultractividad se acogen todas aquellas teorias que consideran que

la eficacia de la Ley se despliega tinicamente < pro futuro >.”**(Verdera - 111)

Es decir si la Ley antigua regula situaciones nacidas bajo su imperio, teniendo
eficacia posterior a su derogaciéon. Si el tiempo rige el acto, éste debe estar
tipificado en el ordenamiento juridico para que sea ilicito, por lo que se requiere
una Ley que determine que conductas son antijuridicas y es asi que los
ciudadanos deben actuar conforme a las Leyes actuales o las que existen al
momento de realizar la conducta activa u omisiva, por lo tanto una Ley no puede
ser retroactiva ni ultractiva ya que si la Ley no es la vigente no puede seguir

rigiendo la conducta de la sociedad.

Por eso se aplica siempre la norma mas favorable para el imputado, ya que toda
norma es irretroactiva salvo el caso de que una norma sea mas favorable que la
otra, pero siempre se aplica la mas benigna ya sea una norma antigua en cuyo
caso ésta es ultractiva ya que se la sigue empleando, y el Unico requisito es que el

hecho de haya cometido durante la vigencia de la misma, o en el caso de una
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nueva norma mas favorable ésta se aplica retroactivamente para beneficiar al

imputado.

Por todo lo explicado se concluye este Principio explicando que siempre impera el

Principio de de la no extractividad de la Ley mas restrictiva de la libertad.

B) Problemas sobre la Ultractividad.- El Dr.: Luis Jiménez de AsUa explica

la teoria de algunos autores respecto a la ultractividad de las normas y sefiala que

se pueden dar tres clases de ultractividad y sefiala que pueden ser:

a)

b)

Completa Ultractividad.- Esta teoria explica que quienes cometen un delito
expresado en una Ley temporal o excepcional, mientras la norma se
encontraba en vigencia, pueden ser sancionados con la sancion que

establecia la misma, aun si transcurri6 el plazo de su vigencia.

En un momento determinado de la historia y circunscribiéndonos a la
jurisprudencia italiana que fue la primera en sentar jurisprudencia,
encontramos que primero se proclamo la no ultractividad de las normas
excepcionales, y posteriormente modifico su criterio debido a la primera
guerra y a la postguerra de 1918, y siendo estos los motivos por los que la
Casacion italiana declara que son la excepcidén a los Principios generales
de no ultractividad de las normas, este caso es ratificado posteriormente

por la jurisprudencia Francesa.

Ultractividad segun los casos.- Esta parte de la doctrina sefiala que se
distinguen las Leyes temporales segun si establecen un nuevo delito o
aumentan una pena existente, y explicando que en el caso de un nuevo
delito e afirma la ultractividad de una norma y en el segundo caso de

aumentar la sancion negando la ultractividad,
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c)

9.

No ultractividad.- Cuando al Ley excepcional crea un nuevo delito, al
término de la vigencia de ésta, la Ley anterior recobra fuerza de ejecucion,
por esto al extinguirse la ejecucion de la norma pasajera, lo hechos por ella
previstos y bajo ella ejecutados, no establecidos en la norma re establecida,
ya no son perseguibles ni punibles, a menos que sea la norma determine

expresamente la prérroga de la misma.

Ley mas favorable.

La Ley mas favorable es aquella que determina o innova un precepto mas leve o

que establece una sancibn mas benigna, esta benignidad siempre debe ser

tomada en cuenta en relacion al reo y a la situacion juridica en la que éste se

encuentra, por lo que siempre se busca un resultado mas favorable par el reo.

Al respecto Maggiore sefala que una norma puede ser mas favorable:

a)

b)

Por la diversa configuracién del delito. Esta diversidad puede referirse a la
naturaleza de la infraccibn (si se le clasifica como delito o como
contravencién), a su elemento constitutivos (accién, antijuricidad,
culpabilidad) o a sus elementos accidentales (circunstancias);

Por la diversa configuracion de sus formas (tentativa, participacién, unidad
y pluralidad de delitos, reincidencia habitualidad, profesionalidad, tendencia
a delinquir, etc.);

Por la diversa determinacion de la gravedad material de la lesion juridica
constitutiva del delito;

Por la diversa determinacién de las condiciones de punibilidad, positivas o
negativas (querella, extincién del delito o de la pena);

Por la diversa determinacion de la especie y duracion de la pena y de los

efectos penales.)

En la Sentencia 0390/2005-R se explica que el Principio de favorabilidad como

excepcion a la irretroactividad, es el Principio general de que la Ley rige para lo
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venidero, se establece el Principio de Retroactividad de toda norma penal que
beneficie al delincuente, del que nace también el Principio de ultractividad de la
Ley derogada, que consiste en la a aplicacion de la Ley vigente en el momento de

la comision del delito, cuando el nuevo precepto penal resultare desfavorable.

El Principio de favorabilidad rige para todas las normas del sistema penal, por lo
que el Principio solo alcanzaria a los preceptos del derecho penal material (Codigo

Penal y Leyes penales especiales), y que conviene precisar lo siguiente:

1) El Principio nace de la idea de que la Ley penal expresa la politica de
defensa social que adopta el Estado en un determinado momento histérico,

en su lucha contra la delincuencia.

2) Que toda modificacion de las normas penales expresa un cabio en la
valoracion ética social de la conducta delictiva, en el como y la forma en
gue ha de ejecutarse la accion represora del Estado frente a la realizacion
del hecho delictivo y en las reglas de ejecucién de la consecuencia juridica

del delito; esto es, la sancién penal.

Por esto, la aplicacion del Principio de favorabilidad no puede limitarse solo a
supuestos en los que la nueva norma penal des criminaliza la conducta tipica o
disminuye el quantum de su pena, sino también, cuando la Ley (Ley penal
material, procesal o de ejecucion) beneficia al delincuente en el a&mbito de su

esfera de libertad.

Entre las que se comprenderia también las circunstancias, el tiempo de
prescripcion de la accién penal o de la pena, la rehabilitacién, y las medidas

cautelares personales.

En conclusién favorabilidad es otorgar un beneficio, aplicar la Ley que determine

menor sancion o medidas de menor magnitud que impliquen facilidades al
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imputado, o la aplicacibn de medidas menos severas esto por una mejor
interpretacion de la Ley, o por un cambio en las Politicas Criminales del Estado
que signifiquen disminucién o que conlleven a una aplicacion de las Leyes menos

rigurosas.
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Capitulo IV

El Delito de Corrupcion

1. El Delito.

Antes de ingresar a conceptualizar lo que ha de entenderse por Delito de
Corrupcion se hace necesario para el presente trabajo, conceptualizar qué se
entiende por delito en su acepcién general, mas adn si entendemos que son
ciertos delitos los que permiten la vulneracion de la regla general de la
irretroactividad de le Ley, segun el texto del Art. 123 de la Constitucion Politica del
Estado.

Respecto al delito, es notable que a través de la historia se ha responsabilizado
por los resultados antijuridicos, siendo de esta forma simplemente motivo de
sancién un resultado y no siendo objeto de juzgamiento el por que del acto la
forma e incluso el sujeto que cometié dicha conducta, es decir que en algun
momento histérico no importo la comision del hecho, el sujeto que lo realizaba, ni
ningun otro elemento, solo bastaba que se hubiera ocasionado un dafio, para
buscar a un responsable, se juzgaba a las cosas sin importar como o el por que de
la accion y se procedia a sancionar, incluso en el pasado se ha llegado a juzgar
cosas como simples objetos incluyendo también a los animales con lo que no falté

un abogado que se especializé en la defensa de los mismos.

En la antigliedad solo se tomaba en cuenta el resultado sin hacer una valoracién
juridica que actualmente se la realiza para determinar el grado de culpabilidad, y
de esta forma se trata de aproximar a la verdad historica de los hechos para que la
sancion este conforme al grado de intencién que se tubo respecto al resultado

obtenido, y a lo largo del tiempo también se han dado diferentes reacciones ante
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las conductas, por ejemplo se ha llegado a quemar a las personas por ser
consideradas brujas ya que se consideraba la brujeria como un grave delito, pero
estas apreciaciones han sido superadas a través de la historia, entonces la
valoracion juridica sobre los hechos, va cambiando con el transcurso del tiempo,
en otras palabras acorde al avance del tiempo las normas van evolucionando para
lograr satisfacer las necesidades de la sociedad y con esto la normativa juridica va
poniendo limites al accionar de la misma y como consecuencia al incumplimiento
de éstas normas se ejecutan sanciones para poder mantener orden en la

sociedad.

Por eso como sefala Jiménez de AsuUa el delito siempre ha sido considerado
como lo antijuridico, y la intencidén es algo subjetivo que poco a poco se trata de
configurar, hasta llegar incluso a diferenciarse entre dolo y culpa, pero para esto
siempre se ha requerido una Ley que determine las conductas que se tomaran en
cuenta como ilicitas y que determinen la sancién explicando que en la historia se
ha determinado que el gran técnico del Derecho es Carrara y a él se ha vinculado

la doctrina del delito “ente Juridico” que segun su definicion es:

“Es la "infraccion de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y politicamente dafioso".*?( Jimenez de Asta - 202, 203)

Es delito segun éste autor es un hecho que lesiona a la sociedad o que es mal
visto por ésta, lo interesante de lo que el menciona es la importancia que esto
cobra para la poblacion, ya que es evidente que los castigos se han ido
implementando a través de la historia por diversos hechos que en su momento, se
han considerado como conductas que lesionaban a la sociedad, y es al buscar la
proteccion de la misma, que el Estado ha ido estableciendo normas de conducta
acorde a la época en la que se vivia y determinando asi las sanciones que

sobrevenian al transgredir las misma.
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Si bien antes se castigaba por lo hechos y se llegaba incluso a sancionar a
animales el Derecho ha ido evolucionando y es por esto que se toma en cuenta la
voluntad de la persona que comete el delito, esto para colaborar en la
investigacion de los hechos y para determinar una sancion que este acorde a lo

ocurrido.

Es con el paso del tiempo que se han modificado la normas, estableciendo nuevas
conductas delictivas y rechazando otras, pero no solo eso, si ho también se han
establecido nuevas clases de sanciones que se consideran mas humanas, por
ejemplo, al evitar las penas de muerte o en el caso de Bolivia las cadenas
perpetuas, es por eso que cada Estado asume una postura diferente frente a los
delitos que se cometen en su territorio, ya que son los indices de criminalidad los
que determinaran el incremento de la pena o la disminucién de la misma, esto
surge a través de las politicas Criminales que tome el Estado para reprimir los
actos que van contra las normas en general, y asi tratar de colaborar en la

disminucién de hechos ilicitos.

Continuando con la explicacion del autor €l sefiala que los elementos del delito
son un acto tipicamente antijuridico y culpable, imputable a un hombre y sometido

a una sancion penal y concluye sefalando lo siguiente:

“El delito es el acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una
sancion penal. A nuestro juicio, en suma, las caracteristicas del delito serian éstas:
actividad; adecuacion tipica; antijuricidad; imputabilidad; culpabilidad; penalidad vy,

en ciertos casos, condicién objetiva de punibilidad.”*(Jimenez de Asta- 206, 207)
Las caracteristicas del delito son conducta tipica antijuridica culpable y punible, al

establecer estas, se evidencia el requerimiento como primer elemento una accién

u omisién que esté determinada en la Ley. Y es asi que de igual manera en las
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caracteristicas del delito estaria de forma implicita la existencia de una norma

previa que sanciones una conducta.

Al respecto Bacigalupo sefiala que siempre se ha buscado configurar las
conductas que atenten contra la sociedad aunque existan distintos fines que
pueden ser de prevencién de retribucion o incluso de resocializacién, por lo que
siempre que exista una conducta que lesione a la sociedad, estara ahi el derecho
penal para reprimir esa conducta, siendo esta la importancia del estudio de la

definicion de derecho penal y el al respecto expresa lo siguiente:

“El derecho penal es una forma de control social y tiene como medio la sancién 6
castigo a hechos 6 comportamientos desviados de la Ley.

El derecho penal se caracteriza por ser un conjunto de normas y reglas para la
aplicacion de las consecuencias juridicas que amenazan la infraccion de

aquellas”® (Bacigalupo- 3)

Mezger citado por Benjamin Miguel Harb, sefiala que el delito es la accién punible
entendida como el conjunto de presupuestos de la pena, y por tanto el delito es
una conducta que se opone a lo que la Ley manda, en otras palabras, la conducta
qgue la Ley considera como delito, por eso se dice que la nocién de delito la provee

la Ley, amenazando con una pena a quien incida en ella.

Por otra parte Carlos Creus respecto al Delito como hecho, sefiala que en general
al ser el derecho un conjunto de mandatos que determinan las obligaciones y las
responsabilidades de la poblacion, estos se ven sometidos a hormas que regulan
su conducta, y su quebrantamiento conllevan una sancién a lo que se denomina
como hecho ilicito, debido a que contradice lo establecido por el ordenamiento

juridico y al respecto sefiala lo siguiente:

“En Principio, todo sujeto que realiza un hecho ilicito, vulnerando un bien juridico

gue no le es propio, en contradiccion con el mandato, tiene que reparar, es decir,
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volver a colocarlas cuando ello es imposible, compensar de otra manera a quien
sufrio desmedro en sus bienes. Producido este desmedro, para la procedencia de
la reparacion no se tendria por qué tener en cuenta si realmente la voluntad del
sujeto estuvo o no dirigida a vulnerar dicho bien, siendo suficiente la causacion del
"dafio" (responsabilidad objetiva).* (Crels — 126, 127, 128)

Es cierto e incluso actual el tema de reparacion del dafio provocado por el sujeto
gue con dolo o culpa ha causado un dafio en especifico volviéndose todo esto una
parte la culpabilidad en derecho penal que coadyuva en la aplicacion de una

sancion dependiente de la forma de comision del hecho delictivo.

Continuando con la explicacion del autor sefala que la estructura del delito como
hecho ilicito es de la siguiente forma: “Una accién u omisiébn que pueda
catalogarse como conducta de un hombre, antijuridica por ser contraria al
mandato con que el derecho protege el bien juridico y culpable, es decir,
subjetivamente reprochable para el derecho. Entre las distintas conductas de ese
caracter contenidas en el ordenamiento juridico, el derecho penal selecciona
algunas para asignarles pena; esa funcién la realiza mediante el tipo penal y los

distintos condicionamientos de la punibilidad.”® (Crets —127, 128)

Entonces diremos que el delito es consagrado desde la antigiedad, y
dependiendo de la época y por naturaleza, ha sido sancionado de diferentes
maneras hasta llegar a la actualidad, donde se busca humanizar las penas,
establecidas por la Ley, ya que es esta, la que determina que es delito y cual su
sanciéon teniendo como base importante los factores expuestos y desarrollados
precedentemente que son los elementos y la estructura de un delito, y que
determinan que es aquella accion u omision tipica antijuridica culpable y punible
gue por ende conlleva un castigo o sancion, ya que es una lesién a la sociedad
siendo este el motivo por el cual el Estado en su posicion de tal, se ve obligado a
determinar conductas que no deben ser vulneradas y que al transgredirse las

mismas se comete el delito.
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El Estado es el encargado de velar por su poblacion y de la seguridad de la misma
al ser considerado como la maxima organizacion social que esta sometida a un
poder politico, por lo cual a través de su politica criminal es quien se encarga de
determinar el crecimiento de actos delictivos (principalmente actos) que puedan
lesionar a la sociedad, razon por la cual se sanciona una conducta y a su vez esta
misma se basa en los indices de delincuencia que determinan si se incrementan
sanciones o se disminuyen, en caso de esto ultimo, es donde podria procederse a
la aplicacion retroactiva de la Ley, ya que volviendo al Principio o base
fundamental del presente trabajo que es la retroactividad de la Ley en materia
penal siempre que esta beneficie al imputado y que es la excepcion a la regla, que

indiscutiblemente es la irretroactividad de la Ley.

Al haber determinado que el delito es una accion tipica antijuridica culpable y
punible es que se logra identificar la responsabilidad del imputado ya que para ser
delito requiere cumplir con todos estos elementos sin excepcion y al estar pre
determinado por la Ley es que se consagra el Principio de Irretroactividad de la
Ley penal ya que se requiere que la conducta se encuentre tipificada por las

normas al momento de la comisién del hecho.

Al estar la corrupcién entre un problema mundial y que trasciende toda frontera es
que varios Estados a través de tratados internacionales han decidido unir fuerzas
contra este fenbmeno de manera que exista una colaboracién internacional para

combatir a este fendmeno.

Bolivia se ha unido a este grupo de paises que buscan eliminar la corrupcion, y
entre los esfuerzos para combatir a la corrupcion encontramos que se ha
establecido un ministerio anti corrupcién se ha creado el dia anti corrupcion, y se
ha puesto en vigencia una norma especifica para el tema, que es la Ley 004 del
2010 denominada como Ley de lucha contra la corrupcién enriquecimiento ilicito e

investigacion de fortunas Marcelo Quiroga de Santa Cruz, a través de ésta misma
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se ha determinado que delitos son considerados como corrupcion y se ha

determinado también sanciones estrictas al respecto.

Al establecer una conducta en la Ley, y al quebrantar la norma, ésta sanciona al
transgresor, y es necesario también recalcar que de esta forma el legislador es el
encargado de determinar las conductas (activas u omisivas) que seran
establecidas como delitos, y como ya se menciono esto dependeré de la Ley que

se encuentre vigente y de lo que ésta sefale.

Entonces delito en general es aquella accion prohibida por las normas de un
Estado y que conllevan en si la amenaza de una sancion, es una conducta que se
encuentra tipificada en las Leyes, y que tiene como caracteristicas que es una

accion antijuridica culpable y que es sancionable.

Por tanto delito es una conducta que puede ser activa u omisiva, que se encuentra
prohibida por el Estado, al ser considerad como lesiva o amenazante, a los bienes
juridicos de éste, y que por tanto se encuentra regulado en una Ley de alcance
general, en la que no solo esta descrita la prohibicion de manera contundente,
sino también se establece el castigo o sancion especifico que habra de soportar

quien quebrante la norma.

2. Concepto de corrupcion.

A través de la historia se encuentra que numerosos hombres intentan conseguir
algo sin importar como, y es asi que se han dado varios ejemplos de conductas
que podrian ser consideradas como corrupcibn como la antigua civilizacién
Mesopotamica donde la reciprocidad regalo - favor era consolidada pero, para el
Derecho la corrupcion es consolidado como un delito propio, esto significa que es
una conducta que requiere para su comision ciertas caracteristicas en el sujeto
para que pueda ser realizado, que en el caso de la corrupcioén, al ser un delito

especial propio, es requisito ser un funcionario publico

67



Se considera que el delito de corrupcion nace al seguir el consejo de Maquiavelo
(el fin justifica los medios), y es asi que poco a poco se han dado casos de

corrupcion a través de la historia.

En la actualidad la corrupcion es combatida por varios paises a través de tratados
y de la aplicacién de medidas de seguridad que coadyuven a un mejor control para
poder disminuir y es mas eliminar la practica de la corrupcion.

Incluso se indica que desde 1977, Estados Unidos es la primera nacion en
establecer que el pago efectuado por ciudadanos a funcionarios publicos, con la

finalidad de sobornarlos constituye delito.

Al inicio del presente capitulo se habia dicho que los delitos se van incrementando
o extinguiendo a través de las normas que determinan las conductas sujetas a
sancion, y el tema de corrupcién no es mas que otro ejemplo de como la evolucién
social en el tiempo, es la que va determinando el nacimiento o extincion de nuevos

delitos.

Se debe aclarar que pocos son los autores que se han animado a dar conceptos
de Corrupcién e incluso se han escrito tesis que buscaban simplemente
conceptualizar éste hecho, en la actualidad existen tratados internacionales que se
limitan a dar pautas de lo que se podria considerar como corrupcion, pero ninguna

definicibn como tal.

Pero en el lenguaje gramatical el término corrupcién se deriva del verbo corromper
y se define como todo acto tendente a causar un dafio, una alteracion o un vicio
sobre una cosa determinada. Una definicion en sentido general, es la utilizacion o

abuso de un cargo publico en beneficio propio
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Segun el diccionario Juridico se estima como corrupcion “el acto de quienes,
estando revestidos de autoridad publica, sucumbian a la seducciéon, como los

actos de aquellos que trataban de corromperlos”. ¥'(Cabanellas - 535).

Sobre el tema Maggiore explica que corrupcion es la aceptacion de una retribucion
no debida, dada o prometida para cumplir, omitir o retardar un acto inherente a su
cargo, la misma que es hecha por un servidor publico, ya sea para si 0 para un

tercero, y también sefiala que:

“Cuerdamente observa PESSINA: “bien puede suceder que el funcionario publico
al solicitar la remuneracién, haya corrompido, no solo el cargo que ejerce sino al
extrafio a quien ofrecié el embaucamiento de satisfacer sus deseos, sean justos 0
injustos, con tal que le pague una recompensa. Y a veces puede también
comprobarse que hay que poner muy en duda la libertad de voluntad en el
particular que le paga al funcionario publico, ya un acto justo, ya uno injusto, por
que la remuneracién fue impuesta por ese funcionario.”® (Maggiore- 189, 190,
191)

Acorde a lo que sefala este autor es importante determinar que la corrupcion si
puede verse como un contrato, al ser un acuerdo entre dos voluntades, la de
recibir y la de otorgar, es la conspiraciéon de dos voluntades que concluye dando
lugar a un contrato ilicito, pero es cierto también que seria inutil tratar de averiguar
quien es el corruptor pasivo y el activo, es decir el que corrompe y el que se deja
corromper, ya que investigar quien fue el de la idea o quien ofrecié que a quien, ya
no tiene importancia debido a que al ser un acuerdo ya se concretaria la
corrupcion, por lo que es bilateral, por eso en la corrupcion tanto el funcionario

publico como el particular serian los sujetos activos al consumarse el hecho.

Incluso la corrupcién fue tomada en cuenta como una venta entre un particular y

un funcionario publico de un acto, que el funcionario se compromete a realizar
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debido a que pertenece a su cargo y que incluso deberia ser gratuito. Se ha

sefialado que incluso se confundia a la corrupcién con el soborno o el cohecho.

Pero un concepto de corrupcion podria estar entendido como la aceptacion o
retribucion no debida efectuada por un funcionario publico con el fin de que él
haga o deje de hacer algo inherente a su cargo. Pero acorde a lo que sefala algun
autor es inutil tratar de averiguar quien es el de la iniciativa ya que de igual forma
se quien sea el que hubiera propuesto algo al otro el fin de ésta se encuentra en

gue el hecho de lleve a cabo.

3. Concepto Normativo de Corrupcion.

En la actualidad el tema de corrupcion se encuentra en la legislaciéon a través de la
Ley No. 004 promulgada el 31 de Marzo del afio 2010, en la cual se establece la
persecuciéon de los delitos de corrupcion, ésta Ley nace a consecuencia de la
preocupacion mundial sobre el tema de corrupcién, que da pie a la ratificacién de
tratados internacionales, los mismos que ha suscrito Bolivia, y en los que se

intenta combatir este delito, Convenios de los que se hablara posteriormente.

La Ley No. 004 denominada como Ley de Lucha Contra la Corrupcion
Enriquecimiento llicito e Investigacion de fortunas (“Marcelo Quiroga Santa Cruz”),

sefiala en su articulo segundo qué se entiende como Corrupcion:

“Articulo 2.- (Definicion de Corrupcion): Es el requerimiento o la aceptacion, el
ofrecimiento u otorgamiento directo o indirecto, de un servidor publico, de una
persona natural o juridica, nacional o extranjera, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona o entidad, a cambio de la accion u omision de

cualquier acto que afecte a los intereses del Estado.”® (Ley 004 del 2010)
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De acuerdo a todo lo explicado, seria inutil o dificil, tratar de encontrar un
responsable en cuanto a las personas vinculadas en los delitos de corrupcion,
siendo tomada la corrupcion en términos generales, es una retribucion no debida,
dada o prometida para cumplir, omitir o retardar a un funcionario publico, para que
este haga o deje de hacer algo que en funcion al cargo que éste inviste, seria

inherente a su funcion e incluso deberia ser gratuito.

En la definicion que otorga la norma encontramos los siguientes elementos:

- Las acciones que implican corrupcién son:

- Requerimiento = exigencia.
-> Aceptacion = aprobacion.
- Ofrecimiento = promesa

- Otorgamiento = permiso o autorizacion.

- Los sujetos que pueden realizar conductas de corrupcion son:
e Servidores publicos
e Personas naturales o juridicas

e Personas nacionales o extranjeras
Este seria un tipo penal comun ya que puede ser cometido por cualquier persona
al sefalar que puede ser realizado por servidores publicos, o personas naturales
ya sean nacionales o extranjeras.

- El presupuesto objetivo en este caso seria:
Que la conducta dafie o lesione los interese del Estado, en esta parte de forma

expresa el articulo de la Ley 004 simplemente sefiala de forma genérica intereses

del Estado, por lo que no solo se adecuaria a la parte economica al dejar esta
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parte simplemente descrita de forma general. Ademas que sobrepone los

intereses del Estado a los de los ciudadanos.

4. Clasificacion de los Delitos de Corrupcion.

Ya que el mismo texto constitucional determina que se procederd a la
retroactividad de la Ley en los delitos de corrupcion cometidos por el o la
funcionaria publica contra los intereses del Estado, los mismos se encuentran
establecidos en los tratados internacionales adoptados por el pais y determinados
por la Ley 004 del 2010, que establece un criterio de clasificacién que divide a los
delitos en:

=>» Delitos de Corrupcion.

=> Delitos vinculados a la Corrupcion.

Esta Ley enmarca en el ambito de la corrupcion a los siguientes delitos:

* Peculado (Art. 142 Cdédigo Penal (CP.)).

* Malversacion (Art. 144 CP).

» Cohecho pasivo propio (Art. 145 CP).

» Uso Indebido de Influencias (Art. 146 CP).

» Beneficios en razon del cargo (Art. 147 CP).

* Omisién de declaracion de bienes y rentas (Art. 149 CP).

* Negociaciones Incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (Art.
150 CP).

* Negociaciones por particulares (Art. 150 CP).

* Concusion (Art. 151 CP).

* Exacciones (Art. 152 CP).

» Péarrafo segundo de Resoluciones contrarias a la Constitucion y a las Leyes
(Art. 153 CP)

» Parrafo Segundo de Incumplimiento de Deberes (Art. 154 CP).
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» Péarrafo Segundo de Nombramientos ilegales (Art. 157 CP).

+ Péarrafo Segundo de Cohecho Activo (Art.158 CP).

+ Parrafo Segundo de Receptacion proveniente de delitos de corrupcién (Art.
172 bis CP).

» Pérrafo cuarto de Prevaricato (Art. 173 CP).

+ Cohecho Pasivo del Juez (Art. 173 bis. CP).

+ Consorcio de jueces y abogados (Art. 174 CP).

* Contratos Lesivos al Estado (Art. 221 del CP).

» Péarrafo primero de Incumplimiento de contratos (Art. 222 CP).

» Pérrafo primero de Conducta antieconomica (Art. 224 CP).

» Pérrafo segundo de Infidencia econdmica (Art. 225 CP).

Todos estos delitos ya se encontraban establecidos en el cédigo Penal Boliviano

por lo que la nueva Ley crea los siguientes delitos.

* Uso indebido de bienes y servicios publicos.

* Enriquecimiento ilicito.

» Enriquecimiento ilicito de particulares con afectacion al Estado.
* Favorecimiento al enriquecimiento ilicito.

* Cohecho activo transnacional.

» Cohecho pasivo transnacional.

* Obstruccion de la justicia.

» Falsedad en la declaracion jurada de bienes y rentas.

Por ultimo la Ley 004 de 31 de Marzo del 2010 establece que los delitos

relacionados a Corrupcion son:
» Asociacion delictuosa (Art. 132 CP).

* Organizacién Criminal (Art. 132 bis CP).
* Peculado culposo (Art. 143 CP).
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* Negociaciones incompatibles con el Ejercicio de Funciones Publicas por
Particulares (Art. 150 bis. CP).

* Resoluciones contrarias a la Constitucién y a las Leyes (Art. 153 CP).

* Incumplimiento de Deberes (Art. 154 CP).

* Negativa o retardo de justicia (Art. 177 CP).

* Legitimacion de Ganancias llicitas (Art. 185 bis CP).

» Contribuciones y Ventajas llegitimas (Art. 228 CP).

« Contribuciones o Ventajas llegitimas de la servidora o servidor publico (Art.
228 bis. CP).

* Sociedades o Asociaciones Ficticias (Art. 229 CP).

* Franquicias, liberaciones o privilegios ilegales (Art. 230 CP).

Cabe destacar que esta lista de delitos es recién enmarcada e incluso creada de
forma posterior al establecimiento de la retroactividad de la Ley como forma de
persecucién de ilicitos de Corrupcion, término que no estaba definido en la
normativa hasta la entrada en vigencia de la Ley 004 del 31 de Marzo de 2010, e
incluso nunca han existido delitos vinculados a algo ya que no puede darse un tipo
penal que este ligado o vinculado a algo, ademas algunos de estos delitos no
cumplen ninguno de los presupuestos que define la norma anticorrupcion como
ejemplo tenemos el articulo 157 del coédigo Penal que hace referencia a
nombramientos ilegales sefialando que se sancionara al servido publico que
proponga 0 nombre en ternas a personas que no reunan las condiciones
necesarias, y este es considerado como delito de corrupcion, pero en éste no se
encuentra ninguno de los presupuestos que estan establecidos en al definicion de
la norma, vale decir este delito no es ningun requerimiento, ofrecimiento,

aceptacién, u otorgamiento y no afecta a los intereses del Estado.
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Capitulo V
Regulacién Constitucional Relativa a la

Irretroactividad de la Ley

1. Regulacion del Principio de Irretroactividad de la Ley Penal en el
articulo 123 de la CPE.

La Constitucion Politica del Estado que es el decimo séptimo texto normativo en la
historia de Bolivia la misma que fue promulgada tras haberse realizado un
referéndum en fecha 25 de Enero de 2009 con un voto aprobatorio de mas del
65% de la poblacién, el cual entro en vigencia en fecha 9 de Febrero del 2009 y

gue en su articulo 123 sefiala lo siguiente:

“Articulo 123. La Ley soOlo dispone para lo venidero y no tendra efecto
retroactivo, excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor
de las trabajadoras y de los trabajadores; en materia penal, cuando beneficie a la
imputada o al imputado; en materia de corrupcién, para investigar, procesar y
sancionar los delitos cometidos por servidores publicos contra los intereses del

Estado; y en el resto de los casos sefialados por la Constitucion.” *° (CPE)

Este articulo es la esencia del presente trabajo ya que al leerlo con detenimiento
se puede descubrir que su aplicacion es y sera conflictiva ya que ha sido
modificado el alcance del mismo en comparacion a la redaccion de la Constitucion
Politica del Estado Anterior, agregandole una tercera excepcion al Principio de

Irretroactividad. Es la tercera excepcion que lleva a hacer un analisis del articulo.
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2. Excepciones al Principio de Irretroactividad establecidas en el art. 123
de la CPE.

Al analizar el texto normativo en la primera parte se puede apreciar la concepcion
tradicional respecto al instituto de la irretroactividad de la Ley ya que el articulo
sefiala que la Ley es irretroactiva, como lo sefiala el mismo articulo ya citado la
Ley dispone para lo venidero y no tendra efecto retroactivo, esta parte del articulo

otorga la seguridad juridica a la sociedad del Estado Boliviano.

Esta parte colabora a la aplicacion de la Ley acorde a lo que sefiala el Principio de
Irretroactividad ya que la seguridad que otorga es la de aplicar Leyes vigentes y
gue son de conocimiento de la poblacion, pues como se explico en el capitulo
segundo las Leyes nacen en el momento que se las publica y sus efectos
comienzan a regir en la vida de la poblacion desde que la Ley o hablando en
general las normas juridicas entran en vigencia, y es desde este momento que los

ciudadanos deben acatar la nueva norma.

El articulo posteriormente comienza a dar las excepciones a la regla de la
irretroactividad de la Ley, y saliendo del esquema tradicional que generalmente
pone dos excepciones sefiala tres las mismas que se encuentran redactadas de la

siguiente forma.

a) excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor de

las trabajadoras y de los trabajadores.

Este Principio ha sido recabado de la anterior constitucion ya que se busca que las
Leyes favorezcan a los trabajadores, por que doctrinalmente se habla de una
desventaja por la posicidon en la cual estos se encuentran motivo por el cual se
crea la aplicacion incluso retroactiva de normas que puedan favorecer a los
trabajadores bolivianos. En cuanto a la ventaja del empleador doctrinalmente se

sefala, que al ser el trabajador un dependiente y subordinado en la relacion

76



laboral, es aqui donde se encuentra la desventaja de éstos por que es el
empleador el que si se podria decir, tiene mayor control, al ser el encargado de
supervisar el trabajo realizado por el trabajador, y al ser este el que otorga el pago

de sueldos en la relacion laboral.

b) en materia penal, cuando beneficie a la imputada o al imputado;

En esta parte del articulo que sigue sin modificacion en relacion a la anterior Carta
Magna, lo que se busca es humanizar las sanciones para poder lograr la igualdad
y racionalidad de las mismas, ya que si una pena disminuye en cuanto a su
severidad esta debe ser aplicada a toda la poblacion, ya que las politicas
criminales van cambiando y es de esta forma que incluso en el caso de los reos,
(es decir a los ya imputados y sancionados), estos no pierden todos sus derechos
debido a que son personas y pese a haber cometido algun error pues a ellos solo
se les restringe su derecho a la libertad, pero lo que cabe resaltar es la igualdad
en la aplicacion de las sanciones siempre buscando el lado humano, para que la
nueva Ley sea aplicada a todos, incluso a sentenciados si es que la Ley los
beneficia, si esta nueva Ley no les favorece no es aplicable y es aqui donde entra
el Principio de Legalidad (no hay crimen, no hay pena, sin Ley previa que
determine sancion), es bueno resaltar que una Ley si puede ser retroactiva al
imponer sanciones mas bajas, o determinar que una conducta delictiva ya no lo
sea, es decir despenalizar la conducta, o establecer criterios que favorezcan a los
imputados o imputadas y es asi que nuevamente la humanizacién de las Leyes es

tomada en cuenta al momento de establecer sanciones.

c) en materia de corrupcion, para investigar, procesar y sancionar los delitos

cometidos por servidores publicos contra los intereses del Estado;

Es esta la parte que provoca confusion ya que primero esto no ha sido utilizado ni
redactado en ninguna de las Constituciones anteriores, y ademas de forma

precedente en el mismo articulo se determina favorecer al imputado a la hora de
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aplicar una Ley que puede ser de forma retroactiva siempre que beneficie al
mismo y en esta linea se sanciona toda actitud que pueda ser considerada como
corrupcion la cual implica una conducta delictiva que incluso sobrepone los
intereses del Estado a la humanizacion de las penas, por lo que al ser la parte
conflictiva se puede caer en varios problemas por ejemplo, se vulneraria el
Principio de Legalidad, esto por que la redaccion lesiona la existencia de Ley
previa, buscando la aplicacion de la retroactividad desfavorable.

Claramente pueden tachar como acto de corrupcién cualquier accion u omision,
esto por que a momento de establecerse la redaccion del texto Constitucional no
se ha definido el significado de este nuevo delito y es posteriormente que recién
se determina su significado y se establecen que delitos son corrupcion por lo que
en la Carta Magna ya se habla de una sancién por delitos de corrupcion sin que
estos existan, esto provocaria una persecucion de servidores publicos en este
caso debido a que ellos desconocen las Leyes que podrian o seran promulgadas
en un futuro y que tiempo después convierten en ilicito algo que en el momento
gue hicieron o que realizaron la accién era permisible, y que una nueva Ley es la
que lo determina como ilicito y que vulnera el Principio de Legalidad que ya ha
sido explicado. De esta forma al actuar en desconocimiento de una Ley futura los
funcionarios publicos podrian ser perseguidos y sancionados por el poder o

incluso por el gobernante en turno.

Es asi que se crea la inseguridad juridica ya que como personas, ciudadanos de
este pais, pueden ser sancionados por una norma inexistente al momento de
realizar una conducta que era permitida en el momento de su ejecucion, y que
posteriormente al ser determinada como ilicita estan sujetos a una sancion que no

existia al momento de realizar la conducta.

d) y en el resto de los casos sefialados por la Constitucion.
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Por ultimo en este parte deja abierta la posibilidad de que existan o que se puedan
crear mas casos de excepcion a la irretroactividad de la Ley, y al ser el tema de la
irretroactividad de las normas tan delicado, el legislador no deberia dejar esta
parte abierta, ya que vulneraria la seguridad juridica, y el errore juris nocet o error
de desconocimiento del derecho, éste proclama que nadie puede alegar
desconocimiento del Derecho, pero al dejar desprotegida la posibilidad de aplicar
la retroactividad de la ley a hechos ya consumados, se vulnera el hecho de que los
ciudadanos deben conocer las normas juridicas, y peor aun dejan abierta a futuro
la posibilidad de poder sancionar conductas realizadas en el pasado ante la

inexistencia de normas.

Ademas que sefala el articulo 123 otros casos determinados en el texto
Constitucional, el mismo que no contiene ningun otro caso, por lo que seria una

norma en blanco.

3. Las contradicciones del articulo 123 de |la CPE.

La dogmatica Juridica como se ha expuesto de forma precedente ha establecido
pardmetros para poder aplicar ciertas instituciones y Principios que han sido
desarrollados a través de la historia no solo de Bolivia si no a nivel mundial, entre
estos podemos destacar el Principio de Legalidad que es vulnerado por el articulo
123 de la Constitucion Politica del Estado, este Principio como se ha explicado en

capitulos anteriores sefiala:

“‘NULLA CRIME NULLA POENA SINE LEGE” que traducido sefiala “no hay crimen
no hay pena sin Ley previa”, al establecer este Principio la existencia de Ley
previa el articulo iria contra este Principio ya que en su ultimo paragrafo cuando
toca el tema de la corrupcion hace referencia 6 da a entender que una Ley
posterior que establezca nuevos delitos puede regir para el pasado cuando la
poblacién y en especial el funcionario publico actuaba sin el conocimiento de la

Ley ya que era permitido realizar algun acto en especifico, conocia las Leyes pero
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las que se encontraban en vigencia y l6gicamente desconocia que se promulgaria
una Ley futura que prohibiere el accionar del mismo, y que al ser tipificado
posteriormente surte efectos de forma retroactiva, por lo que esta parte del articulo

atentaria contra el Principio de Legalidad que sefiala:

“‘Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito
si con posterioridad a la comision del delito la Ley dispone la imposicién de una

»4l

pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”" (Pacto de San José de

Costa Rica)

La Doctrina sefala que segun el Principio de Legalidad solo puede recibir pena la
persona que ha realizado una conducta determinada en la Ley como ilicita y que la
comision de la misma determine una sancién establecida en una norma que se
encuentre vigente a momento de su realizacion, entonces el Principio de Legalidad
en su formulacion requiere la existencia de una Ley anterior al hecho que se juzga
y que se pretende sancionar al violar los mandatos de la Ley, y sefala que si se
pretende sancionar y al respecto también se explica esto “importa una garantia
para el individuo, ya que le asegura que la actividad represiva de "aplicaciéon”
(Poder Judicial) y "ejecucion” (Poder Ejecutivo) no va a recaer sobre las conductas

suyas que no estén catalogadas como delitos por la Ley.”? (CreUs- 52,53)

Este articulo también va contra el Principio doctrinal de irretroactividad de la Ley,
este Principio como ya se ha explicado tiene base en el Principio de Legalidad ya
que al requerirse el previo conocimiento de la Ley este Principio complementa al
Principio de Legalidad al determinar que la Ley solo surte efectos para lo futuro
por que uno no puede conocer las Leyes futuras y las Leyes solo tienen efecto
desde su promulgacion, desde que se ha puesto en conocimiento de la poblacién

por lo gue nuevamente este articulo va contra la irretroactividad de la Ley.
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Al consagrar la retroactividad de la misma y peor aun como lo sefala en materia
de corrupcién ya que esa palabra no se encuentra definida ni determinada en las
Leyes al momento de publicacion de la nueva Constitucion Politica del Estado
Plurinacional, por lo que es posible encuadrar cualquier accionar como corrupcion
y asi es posible perseguir a una persona por hechos que hubiera cometido cuando
estos eran licitos, posibles de realizar y ser sancionado bajo la concepcion de este

articulo.

Y por ultimo ademas de lesionar estos dos Principios, no se establece que es
Corrupcién al momento de poner en vigencia la Nueva Constitucion y se determina
ademas la retroactividad como sancion cuando un poco mas arriba determina la
retroactividad en beneficio y en lo referente al tema de Corrupcidon que es
considerada un tema penal, se aplicaria la retroactividad de la Ley en perjuicio e

incluso sin una previa explicacion de que se entiende por Corrupcion.

Incluso como ya se ha analizado en el capitulo IV la configuracién o los elementos
para poder determinar si hay o no Delito es la existencia de una conducta tipica
antijuridica culpable y punible las cuales doctrinalmente se han explicado, y se ha
determinado, que sin la existencia de alguno de estos presupuestos no se podria

configurar un delito.

Al desmenuzar estos elementos con detenimiento se encuentra otro problema que
es la configuraciéon de delito ya que al requerirse una conducta pues esta podria
darse en el tiempo, pero si no es tipica es decir establecida por Ley y antijuridica
gue la conducta baya contra las Leyes no existiria delito, ya que para poder
sancionar una conducta delictiva se requiere que este previamente establecida en
una Ley vigente cosa que no se daria en el caso de corrupcion, al aplicarse
retroactivamente se lo hace en perjuicio de la persona en contra de tratados
internacionales que proclaman la humanizacion de las penas y para sancionar
conductas que al momento de ser realizadas no estaban determinadas como

conductas delictivas.
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El Tribunal Constitucional sefala en la Sentencia Constitucional 403/ 2004- R, del
23 de marzo, refiriéndose al Principio de Irretroactividad de la Ley en materia
penal, que la retroactividad en el ambito penal es una derivacion del Principio de
Legalidad conforme al cual ningun acto puede considerarse como delito si una Ley
no lo a descrito como tal con anterioridad a su ejecucion. Por tanto, esta
prohibicién de retroactividad de toda Ley penal desfavorable protege la libertad del

encausado.

Es entonces que al requerirse una Ley que determine un delito y que sea de
cumplimiento general, se cumple con el Principio de Legalidad, que establece que
debe haber una Ley previa al hecho que determine qué conductas son

configuradas como delitos.

El Principio de Irretroactividad de la Ley, es un derivado del Principio de Legalidad,
ya que al ser necesaria una Ley anterior a la comision de un hecho para que este
pueda ser englobado como antijuridico y tipico, también de forma expresa se debe
regular que la Ley solo rige para adelante por lo que no sanciona hechos
consumados en el pasado, cuando estos no eran considerados delitos.

Por tanto la regla en cuanto a la aplicacion de las Leyes es la irretroactividad de la
Ley ya que esta, debe ser aplicada desde el momento de su publicacién y no se
puede aplicara de forma retroactiva debido a que el hecho no era o no estaba
tipificado como delito, por lo que el sujeto tenia un pleno desconocimiento de la
Ley debido a que esta no existia en el momento en el cual se ejecuto la accién y

su tipificacién se la hizo de forma posterior al hecho.

Es por eso que no deberia aplicarse la retroactividad de la Ley penal salvo la
excepcion que ya se ha determinado anteriormente, que es admisible debido a la
humanizacion de las sanciones, pero cabe destacar que el articulo 123 de la

Constitucion Politica del Estado contiene en su misma redaccion no solo la
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contradiccion con Principios doctrinarios, sino, en su redaccion al admitir la
retroactividad de la Ley en beneficio del imputado y asi mismo en perjuicio de los

funcionarios publicos que en el caso serian los imputados.

Es de esta forma surge la pregunta ¢ se aplicara en beneficio? 0 ¢se aplicara para

sancionar con una nueva Ley?

Ademas el articulo 116 de la actual Carta Magna consagra lo siguiente:

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

procesado.

Il. Cualquier sancién debe fundarse en una Ley anterior al hecho punible.”*(CPE)

Es en este paragrafo Constitucional donde se otorga la garantia de Legalidad y
establece la existencia de Ley previa por lo que siguen existiendo contradicciones

con la tercera parte del articulo 123.

Y no solo eso sino que el articulo 410 de la Constitucion politica del Estado sefiala

lo siguiente:

“Articulo 410. I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los érganos
publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la

presente Constitucion.

II. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza
de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de
constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en

materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados
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por el pais. La aplicacibn de las normas juridicas se regira por la siguiente

jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades territoriales:

1.- Constitucion Politica del Estado.

2.- Los tratados internacionales

3.- Las Leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las cartas organicas y el
resto de legislacion departamental, municipal e indigena

4.- Los decretos, reglamentos y demds resoluciones emanadas de los érganos

ejecutivos correspondientes.”™* (CPE)

En esta redaccion jerarquica contenida en al Constitucion podemos notar que los
tratados internacionales estan antes que las Leyes del Estado por lo que
nuevamente estamos frente a la incertidumbre de aplicacion de la Ley de forma
retroactiva para beneficio o para sancionar esto dado que los tratados en derechos
Humanos sefialan la humanizacion de las penas. Incluso los articulos 256 y 257

ratifican esta nueva estructura normativa ya que sefialan:

“Articulo 256. |. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, se aplicardn de manera preferente sobre ésta.

Il. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a
los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas

mas favorables”.

“Articulo 257. I. Los tratados internacionales ratificados forman parte del

ordenamiento juridico interno con rango de Ley...”**(CPE)

Ademas que surge el problema en la redaccion del articulo 123 que consagra la
aplicacion retroactiva de la Ley para sancionar a los funcionarios publicos que

hubieran realizado conductas denominadas como corrupcion, sin que a momento

84



de la promulgacion de la Constitucion Politica del Estado existiera una nocion de
lo que se entiende Corrupcion pudiendo enmarcarse diferentes conductas bajo el
postulado de corrupcién, y por ultimo siendo contradictorio con lo establecido en el
articulo 116 ya que el mismo consagra el Principio de Legalidad es decir la
existencia de una Ley previa que determine que conductas son ilicitas y cual su
sancion, y que el articulo 123 vulnera al establecer un delito que se sancionara de
forma retroactiva cuando no se encontraba tipificado en la Ley y tampoco su

ejecucion conllevaba una sancion.

Ademas resaltar la existencia de otro problema ya que la ultima parte del articulo
123 da lugar a la posibilidad de la aplicacion retroactiva de la Ley en otros casos,
gue consagre la CPE, vale decir nuevas opciones de aplicacion retroactiva de

normas a hechos pasados.
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Capitulo VI
Normas Internacionales relacionadas con el articulo 123

de la Constituciéon Politica del Estado de Bolivia.

1. Normativa Internacional que ha suscrito Bolivia:

Bolivia ha suscrito Convenios Internacionales vinculados al tema de corrupcion,
los cuales segun el articulo 410 de la Constitucion Politica del Estado (CPE) no
forman parte del bloque de Constitucionalidad pero son la base de que se
considere al delito de Corrupcion como un hecho que sobrepasa las fronteras de
los Estados, y por referencia a estos es que se instituye el Ministerio de
Transparencia y Lucha contra la Corrupcién en Bolivia y se crean normas que
buscan evitar ilicitos de corrupcion tal es el caso de la Ley 004 de 2010 mejor
conocida como Ley de lucha contra la corrupcion, pero volviendo al tema de
tratados internacionales entre los referentes al tema de Corrupcion destacan los

siguientes:

A. Convencion Interamericana Contra La Corrupcién
B. Convenciéon De Las Naciones Unidas Contra La Corrupcion
c. Convencion De Las Naciones Unidas Contra La Delincuencia Organizada

Transnacional

Bolivia ha ratificado acuerdos o pactos muy importantes que tratan sobre los
Derechos Humanos y los mas conocidos y los que se analizaran por su relevancia
con el tema y al ser el segundo considerado como parte del cuerpo de

Constitucionalidad son:
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a) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
b) Convencién Americana sobre Derechos Humanos 6 Pacto de San José de

Costa Rica.

= Convenios relativos a corrupcion:

A. Convencion Interamericana Contra La Corrupcion.

Fue adoptado en caracas Venezuela en fecha 29 de Marzo del 2006 en la
conferencia especializada sobre el proyecto de convencidn interamericana contra
la corrupcion su entrada en vigor fue el 06 de marzo del 2007 conforme al articulo

XXV de la convencion interamericana contra la corrupcion.

El 17 de abril de 2009, Bolivia design6 al Ministerio de Transparencia
Institucional y Lucha Contra la Corrupcibn como autoridad central para la

Convencién Interamericana Contra la Corrupcion.
B. Convencién De Las Naciones Unidas Contra La Corrupcion.

Fue hecha el 31 de Octubre de 2003 y fue firmada por Bolivia el 09 de Diciembre
de 2003, siendo ratificada el 05 de Diciembre de 2005.

Esta convencion ha sido ratificada por Ley N° 3068 del 1° de Junio de 2005, la
cual no solo contiene la ratificacion del convenio ya sefialado sino también que
contiene en su texto el proyecto de Ley de transparencia y acceso a la informacién

publica.

Esta convencién sefiala en su preambulo que se respetara el debido proceso y por
altimo en su articulo 30 inciso 9 sefiala que la Convencion debera a justarse a los

Principios fundamentales del ordenamiento juridico ajustandose asi a la Legalidad.

C. Convencion De Las Naciones Unidas Contra La Delincuencia

Organizada Transnacional.
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El instrumento fue hecho en Nueva York el 15 de Noviembre del 2000 y la
Convencion fue llevada a cabo del 12 al 15 de Diciembre del 2000 en Palermo
Italia.

Esta Convencion en su articulo 11 inciso 6 sefiala que nada de lo dispuesto en la
Convencién afectara al Principio de que la descripcion de los delitos tipificados con
arreglo a ella y de los medios juridicos de defensa aplicable o demas Principios
juridicos que informan la Legalidad de una conducta queda reservada al derecho

interno de los Estados Parte.

2. Concordancia de los tratados con el articulo 123 de la CPE.

En cuanto a los convenios en materia de corrupcidon, los paises miembros
declaran perseguir y colaborarse mutuamente en la persecucion de autores de
delitos de corrupcién, sefialando en los tratados no solo la colaboracion sino
determinando algunos delitos que seran perseguidos por la comision de éstos

ilicitos.

Estas normas sefalan que se basaran en el Principio de Legalidad, y la CPE
vulneraria este Principio al no respetar la existencia de Ley previa a momento de

la comision de un hecho que sea denominado como corrupcion.

Entonces cada Estado debe basarse en los Principios que rigen en su territorio,
por lo que las tres convenciones concuerdan en respetar el Principio de Legalidad,
ya que sefialan que todo acuerdo se basara en los Principios que rigen en su
propio territorio, y en la actualidad en Bolivia el Principio de Legalidad se
encuentra expresado en el articulo 116 de la CPE y es una garantia Constitucional
consagrada para el beneficio de la sociedad otorgando Seguridad Juridica a la

misma.

Por lo que los tratados ya mencionados colaboran a la aplicacion del Principio de

Legalidad y de irretroactividad, debido a que se encuentran establecidos en la

88



normativa juridica boliviana, y en los tratados acuerdan la aplicacion de los
Principios determinados por cada Estado, por lo que se deberian aplicar estos

Principios en lo relativo al tema de Corrupcion.

- En cuanto a los pactos de derechos humanos han sido ratificados de la

siguiente forma:

a) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Fue adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, u entrada en vigor: 23
de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49 Lista de los Estados que han
ratificado el pacto Declaraciones y reservas este tratado a ha sido ratificado por
Bolivia, fecha 12 de Junio de 2006.

Pero cabe resaltar que este pacto ha sido ratificado plenamente y en su articulo 15

sefala lo siguiente:
“Articulo 15

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondr4 pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del

delito.

Si con posterioridad a la comision del delito la Ley dispone la imposicién de una

W46

pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello. “°(Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos)

Es entonces que el articulo 123 de la actual Constitucion seria contradictorio a lo

gue sefala éste articulo del pacto ratificado por Bolivia.

b) Convencién Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San

José).
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Bolivia ha ratificado este convenio el 20 de junio de 1979, esto debido a la
convencion llevada a cabo en San José de Costa Rica en fecha 7 al 22 de
Noviembre de 1969.

Este tratado en su articulo 9 sefiala lo siguiente:

“Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del

delito.

Si con posterioridad a la comision del delito la Ley dispone la imposicion de una

» 47

pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello. (Departamento de

Derecho Internacional Organizacion de los Estados Americanos)

Es por lo explicado, que el articulo constitucional seria contradictorio también a
este pacto. Al proclamar que cada Estado se debe regir por los Principios de
Legalidad, ambos tratados serian contradictorios a la Constitucion Politica del

Estado de Bolivia.

Entonces con todas estas normas Internacionales que determina la aplicacion de
la Ley de forma futura respetando el Principio de Legalidad, volvemos a

preguntarnos ¢,como se aplicaria el articulo 123 de la actual Carta Magna?

3. Legislacion Comparada.

Para la ésta parte de la investigacion se escogen aleatoriamente cuatro Estados
Latinoamericanos que lograron su independencia tras la gesta revolucionaria y

militar independista promovida, ideada y realizada por Simén Bolivar, los cuales

son Colombia, Bolivia, Ecuador y Venezuela, a estos se agrega lItalia al ser un
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Estado que tiene grandes avances en su legislacion la cual muchos paises toman

como inspiracion.

Tomando en cuenta que Colombia en la actualidad esta sentando jurisprudencia

en al articulo 29 de esa Constitucion se sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a Leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la Ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

» 48

aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. (...)” "“(Secretaria del

Senado Republica de Colombia)

Este articulo sostiene la aplicacion del Principio de Legalidad, al determinar la
existencia de Ley previa y no solo eso, sino que automaticamente al establecer
este Principio se instituye la irretroactividad de la Ley con la Unica excepcion de

Ley mas benigna para el imputado.

Por otra parte la constitucién la constitucion de Ecuador sefala en su articulo 18 lo

siguiente:

“Art. 18.- Los derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables

por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir
condiciones 0 requisitos no establecidos en la Constitucion o la Ley, para el

ejercicio de estos derechos.
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No podra alegarse falta de Ley para justificar la violacién o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accién por esos

hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las Leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias

1 49

constitucionales.” **(Constitucion Politica del Ecuador)

Este articulo proclama garantias y la aplicaciéon inmediata de cualquier derecho
humano, y por ende todos aquellos que se encuentran redactados en tratados de
derechos humanos, por lo que ésta Constitucion proclama de manera irrefutable
siempre la aplicacion de Leyes o normativa internacional que pueda beneficiar a

alguien al ajustarse a los derechos humanos.

También la constitucion Venezolana, que en la actualidad sigue la corriente
politica de Bolivia, consagra el Principio de Irretroactividad de la Ley en su articulo

24 gue esta redactado de la siguiente forma:

“Articulo 24. Ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroactivo, excepto
cuando imponga menor pena. Las Leyes de procedimiento se aplicaran desde el
momento mismo de entrar en vigencia aun en los procesos que se hallaren en
curso; pero en los procesos penales, las pruebas ya evacuadas se estimaran en
cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la Ley vigente para la fecha en que se

promovieron.

150

Cuando haya dudas se aplicara la norma que beneficie al reo o rea.”””(Asamblea

Nacional Constituyente de Venezuela).

La constitucién Italiana que es la base de nuestras normas y que es la encargada
o la base de muchas normas de caracter Constitucional establece lo siguiente en

su articulo 25:

Articulo. 25

“Nadie podra ser sustraido al juez natural establecido por la Ley.
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Nadie podra ser castigado sino en virtud de una Ley que haya entrado en vigor

antes de haberse cometido el hecho.

Nadie podra ser sometido a medidas de seguridad sino en los casos previstos por

la Ley.” >

(Constitucion Italiana)
Este articulo sefiala o establece el Principio de Legalidad al establecer la
existencia de Ley previa y también destaca el Principio de Irretroactividad ya que

la Ley debe estar vigente a momento del hecho.

Es de esta forma que aunque la redaccion sea variada todas estas constituciones
sefialan siempre la existencia de Ley previa que determine que es delito y
establezca una sancion y asi se pueda aplicar la misma a hechos realizados

cuando norma ya se ha puesto en vigencia.

Es la misma Constitucion Politica la que establece la existencia de una Ley previa

la cual se encuentra prescrita en el articulo 116 que sefala lo siguiente:

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

procesado.
Il. Cualquier sancién debe fundarse en una Ley anterior al hecho punible.” **(CPE)

Y para culminar este capitulo se debe decir que este Principio de Legalidad no
solo se encuentra establecido en la Carta Magna, si no también en el codigo penal

en el articulo 4° que sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 4.- (En cuanto al tiempo). Nadie podra ser condenado o sometido a
medida de seguridad por un hecho que no este expresamente previsto como delito
por Ley penal vigente al tiempo en el que se cometido, ni sujeto a penas 0

medidas de seguridad penales que no se hallen establecidas en ella.
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Si la Ley vigente en el momento de cometerse el delito fuera distinta de la que
existe al dictarse el fallo 6 de la vigente en el tiempo intermedio, se aplicara

siempre la mas favorable.

Si durante el cumplimiento de la condena se dictaré una Ley mas benigna sera

esta la que se aplique.

No obstante lo dispuesto en los parrafos anteriores, las Leyes dictadas para regir
solo durante un tiempo determinado se aplican a todos lo hechos cometidos

durante su vigencia”.>}(Cédigo Penal Boliviano)

Este articulo demuestra la pretensiéon del Estado de resguardar la Seguridad
Juridica de la poblacion, al establecer el Principio de Legalidad y no solo en el
codigo penal si no también en la CPE, ya que el Principio de Legalidad involucra al
Principio de Irretroactividad y que éste a su vez tiene como excepcion la aplicacion

preferente de la norma mas favorable para el imputado.

Por tanto la aplicacion de las Leyes de forma irretroactiva junto con el Principio de
Legalidad, no solo se encuentra insertado en la actual Carta Magna si no, también
se encuentra determinado en el cédigo Penal para reiterar esta garantia
Constitucional por su importancia para la poblacién ya que ambos Principios son

fundamentales para garantizar la seguridad juridica en un Estado.

Matriz comparativa:
En resumen hasta lo aqui sefialado en el presente capitulo, se puede obtener la
siguiente matriz comparativa en relacion a los datos encontrados, que destacan

los principios a los cuales se adhiere cada Estado que se ha tomado en cuenta

para la presente investigacion.
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NORMA P. de | P. de Irretroactividad | Retroactividad
Legalidad Penal desfavorable.

CPE = Colombia | Sl Si NO

CPE = ltalia Sl Sl NO

CPE = Ecuador Si Si NO

CPE =

Venezuela Si Si NO

CPE = Bolivia Sl Sl Sl

Pacto de San | Sl SI NO

José de Costa

Rica

Cdédigo Penal | SI Sl NO

Boliviano

Nota: no se toma en cuenta los tratados referentes a Corrupcion pues ninguno

como se explicé de forma previa destaca estos Principios y simplemente sefialan

gue se regiran por los Principios del Derecho.
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Capitulo VII
Problematica del articulo 123 de la CPE

1. Contradiccion con el Principio de Legalidad.

Este Principio se encuentra redactado en la Constitucion Politica del Estado en su
articulo 116, el mismo que establece que nadie podra ser condenado por

conductas que no se encuentren pre establecidas en las normas juridicas del pais.

En otras palabras las Leyes que son consideradas como la base de un Estado al
ser las directrices de conducta que deben acatar los ciudadanos, y que son las
encargadas de regular la vida en sociedad, y que actian en un periodo de tiempo
determinado, cobra fundamental importancia el Principio de Legalidad, ya que si
un acto determinado no se encuentra prohibido por norma expresa, pues tampoco
se puede sancionar la comision del hecho realizado bajo la inexistencia de norma

punible.

Por esto el Principio de Legalidad, sefiala que no hay crimen ni hay pena sin una
Ley previa, asi otorga a la sociedad la correcta aplicacion de las normas, vale
decir normas existentes a momento de la realizacion de los hechos, todo con el fin
de que posteriormente el ciudadano no se encuentre desprotegido ante cualquier
arbitrariedad que pudiera producirse debido a cambios politicos que podrian
generar persecuciones eternas, y es tal la relevancia del Principio, que el mismo
no solo esta redactado en la Ley fundamental de Bolivia sin o también, se
encuentra en la convencion de Derechos Humanos, que explica que este Principio

es una garantia para el ciudadano.

El articulo 123 vulnera este Principio, ya que el tema de Corrupcion no se lo tenia

contemplado en las normas Bolivianas, y que recién es legislado el afio 2010, y
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gue se busca sancionar hechos cometidos en el pasado donde no existia sancion
para esas conductas, y que al estar relacionadas con el tema de corrupcion se
busca sancionar las conductas que han sido realizadas bajo la inexistencia de Ley.

Una nueva Ley es la que determina como ilicita una conducta y que claramente
vulnera el Principio de Legalidad que ya ha sido explicado y de esta forma al
actuar en desconocimiento de una Ley futura los funcionarios publicos podrian ser

perseguidos y sancionados por el poder o incluso por el gobernante en turno.

Es de esta forma que se crea la inseguridad juridica ya que como personas,
ciudadanos de este pais, pueden ser sancionados por una norma inexistente al
momento de realizar una conducta que era permitida en el momento de su
ejecucion, y que posteriormente al ser determinada como ilicita estan sujetos a

una sancién que no existia al momento de realizar un determinado hecho.

El Principio de Legalidad sefiala, “NULLA CRIME NULLA POENA SINE LEGE”
que traducido significa “no hay crimen no hay pena sin Ley previa”, al establecer
este Principio la existencia de Ley previa el articulo iria contra este Principio ya
que en su ultimo paragrafo cuando explica la retroactividad en el tema de
corrupcion hace referencia 6 da a entender que una Ley posterior que establezca
nuevos delitos puede regir para el pasado cuando la poblacién y en especial el
funcionario publico actuaba sin el conocimiento de la Ley ya que era permitido
realizar algun acto en especifico, conocia las Leyes pero las que se encontraban
en vigencia y légicamente desconocia que se promulgaria una Ley futura que
prohibiere el accionar del mismo, y que al ser tipificado posteriormente surte

efectos de forma retroactiva.

Ademas también lesiona el mandato de tipicidad del derecho penal, ya que al
establecer el Principio de Legalidad en el articulo 116 de la CPE determina la
configuracién de delito tipificada en una Ley de forma previa, para que esta accién

u omision al ser llevada a cabo conlleve en si una sancion para la persona
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infractora de la norma, cosa que no se cumple ya que la Ley que sanciona la

corrupcion no se ha establecido a momento de la comision del hecho.

2. Contradiccion con el Principio de Irretroactividad.

La primera parte del articulo 123 colabora a la aplicacion de la Ley acorde a lo que
sefala el Principio de Irretroactividad ya que la seguridad que otorga es la de
aplicar Leyes vigentes y que son de conocimiento de la poblacion, pues como se
explico en el capitulo segundo las Leyes nacen en el momento que se las publica
y sus efectos comienzan a regir en la vida de la poblacion desde que la Ley o
hablando en general las normas juridicas entran en vigencia, y es desde ese

momento que los ciudadanos deben acatar la nueva norma.

Este Principio de Irretroactividad, como ya se ha explicado tiene base en el
Principio de Legalidad ya que al requerirse el previo conocimiento de la Ley este
Principio complementa al Principio de Legalidad, al determinar que la Ley solo
surte efectos para lo futuro por que uno no puede conocer las Leyes futuras, y las
Leyes solo tienen efecto desde su promulgacion, desde que se ha puesto en
conocimiento de la poblacién, por lo que nuevamente este articulo va contra la

irretroactividad de la Ley.

Se ha establecido que la irretroactividad de la Ley es la regla por excelencia de
aplicacion de la Ley, pero que el articulo la contradice, al expresar casos
excepcionales que no se encuentran determinados por la doctrina, y que
contradicen las directrices que esta otorga, incluso haciendo a un lado a los

tratados internacionales relativos a los Derechos Humanos.
Este Principio de Irretroactividad de la Ley colabora a otro Principio que es

considerado como un fundamento del estado y que es el del errore juris nocet,

nadie puede alegar desconocimiento del Derecho, y al ser esta la regla general las
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Leyes no podrian regir hechos cometidos en el pasado ya que no solo se

vulneraria el Principio de Irretroactividad sino también el del errore juris nocet.

Por todo esto el articulo seria contradictorio en cuanto a lo configurado
doctrinalmente, al establecer una nueva regulacion como excepcion al Principio, y

vulnerar el previo conocimiento de la Ley.

3. Contradiccion con el Principio de Retroactividad.

Es el articulo 123 el encargado de determinar las excepciones a la regla de la
irretroactividad de la Ley, las mismas que doctrinalmente han sido dos, la primera
en materia social si la Ley lo determina de forma expresa a favor de los
trabajadores, y la segunda y la que cobra mayor relevancia para este trabajo que
es en materia penal si la nueva norma beneficia al imputado y que en la nueva
redaccion se respeta este Principio, pero se aditamenta una excepcién mas que
es el de la aplicacion retroactiva de las normas penales ( y con penales se hace
referencia a que el tema de corrupcion es un delito que se configura dentro del
derecho penal), ya que el articulo 123 sefala que se aplicara de forma retroactiva
las normas en materia de corrupcién para sancionar a los funcionarios publicos,
cosa que va mas alld de lo contemplado en la doctrina que sefala la aplicacion

retroactiva de las normas siempre que beneficien al imputado.

En este caso se vulnera la aplicacion de la norma beneficiosa para el imputado
dado que la retroactividad puede ser empleada a través del articulo 123, pero para
el caso de corrupcién, y al tratarse de éste tema se ejecutan normas de forma
retroactiva con el fin de sancionar a funcionarios publicos por conductas realizadas
en el ejercicio de sus funciones y que conlleven a la realizacion de actos de
Corrupcion, y esto sobreponiendo el interés del Estado al beneficio de la poblacién
y es mas a los pactos de Derechos humanos que consagran la aplicacion
retroactiva de normas siempre que favorezcan al imputado, por o que se omiten

los derechos del imputado.
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4. El articulo 123 de la CPE es abierto.

En la Ultima parte el articulo proclama que la Ley sera retroactiva en otros casos
en los que determine la Constitucion con lo que se deja abierta la posibilidad de
que existan mas casos de aplicacién retroactiva desfavorable de la Ley, la misma
que esta en desacuerdo con lo proclamado por la doctrina ya que no contempla la
aplicacion retroactiva de normas desfavorables. Cabe destacar que en el resto del
texto Constitucional no existen mas casos que establezcan la retroactividad o la

aplicacién de la retroactividad penal desfavorable.

5. Contradicciéon Constitucional y con Tratados Internacionales.
El articulo 123 es contradictorio con lo establecido por el articulo 116 que
consagra el Principio de Legalidad, y con el articulo 410 que eleva a rango
Constitucional los Tratados en materia de Derechos Humanos.

La Constitucion reconoce a los tratados en derechos humanos con igual jerarquia
normativa que la constitucién, por lo que seria contradictorio con los mismos ya
que estos sefialan al Principio de Legalidad y al de favorabilidad en sus textos
como garantias principales del ciudadano, con lo que se vulneraria los tratados de

Derechos Humanos.

Como se ha explicado en el capitulo cinco del presente trabajo se han suscrito
tratados internacionales que efectivamente buscan reprimir los actos de corrupcion
a nivel mundial debido a que en estos Ultimos afios se le ha prestado mas
atencién por la comision internacional de estos delitos, pero cabe aclarar que sin
duda alguna estos delitos lesionan al Estado principalmente, pero uno de los
bienes juridicos mas importantes y que merece mayor atencién es la Seguridad
Juridica, por lo que es importante perseguir los delitos de corrupcion pero siempre
siguiendo reglas que generen certidumbre y tranquilidad a la sociedad; Principios

humanitarios que se han visto reflejados en tratados internacionales suscritos
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incluso con mayor anterioridad a cualquier tratado de lucha contra la corrupcion ya
que la Paz, la Seguridad y la Justicia son valores supremos que busca el Estado, y
es éste el que debe basar la persecucion de delitos en los mismos Principios que

consagra y que incluso los implementa en la redaccion constitucional.

Por tanto el articulo es contradictorio con la dogmatica juridica, con el mismo texto
Constitucional, y con tratados internacionales de jerarquia Constitucional e incluso

supra Constitucional.

6. Problema errore juris nocet, error de desconocimiento del derecho.

Una base fundamental de un Estado de derecho es que nadie puede alegar
desconocimiento de la Ley, ya que toda norma debe ser de conocimiento de la
poblacién, en este caso segun lo que establece el art 123 si se podria alegar un
pleno desconocimiento de la Ley debido a que al momento de la comision del
hecho la conducta no se encontraria tipificada como tal por lo que era permitido
realizarla, debido a la inexistencia de norma que prohiba un hecho determinado, al
no poder conocer las conductas que seran tipificadas en el futuro debido a que al
momento de la comisién del hecho no existia sancién para esa conducta ya que la

conducta no era delictiva si se podria alegar desconocimiento de la Ley.

Es el mismo texto constitucional el que establece el Principio de Legalidad como
una base del Estado, por lo que si la conducta no era ilicita por la inexistencia de
norma no se la puede sancionar y el ciudadano si podria alegar un claro
desconocimiento de la Ley, debido a que esta no existia al momento de la

comisién del hecho.

Es mas el conocimiento de las normas que rigen en un Estado esta también
acordado en tratados internacionales de derechos humanos que proclaman como
Principio fundamental el de Legalidad ya que este otorga seguridad juridica a la

poblacion.
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7. Generaproblemas de interpretacion legal.

Esto se da por que el articulo 410 sefiala que son equiparables a la Constitucion
los tratados internacionales de Derechos Humanos los mismos que destacan y
preservan el Principio de Legalidad y el de irretroactividad de la Ley como
derechos fundamentales, y que buscan resguardar la seguridad Juridica
estableciendo estos Principios como garantias del ser humano, por lo que
prohiben la aplicacion retroactiva de la Ley, generando problemas en cuanto a la
aplicaciéon de la Ley si los tratados tienen igual jerarquia a la Constitucién, cual se
aplica los tratados que consagran estos Principios o el articulo 123 en cuanto a la
retroactividad de la Ley penal como forma de sancién, al momento de interpretar
una norma por lo que genera zozobra entre los abogados, los ciudadanos y los

operadores de justicia al desconocer la forma de interpretar este articulo.
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Capitulo VIII

Conclusiones y Recomendaciones

En merito a los objetivos planteados en esta investigacion, al desarrollo teérico
realizado y al aporte de la postulante sobre las contradicciones del articulo 123 de
la Constitucion Politica del Estado (CPE) con los Principios de Legalidad,
irretroactividad, retroactividad de la Ley, con el mismo articulo 123, seguridad
juridica, errore juris nocet, aplicacion de la normas mas beneficiosa y con los
tratados internacionales suscritos y ratificados por Bolivia, se presentan las

siguientes conclusiones:
1. Conclusién Principal.

La retroactividad en materia de persecucion penal por delitos de corrupcion
establecida en el articulo 123 de la CPE contradice el Principio de Legalidad
Sustantiva en su implicacion Ley previa, (no hay crimen no hay pena sin Ley
previa), el cual no solo esta reconocido como garantia jurisdiccional por el articulo
116 de la CPE, sino que se encuentra establecido también en tratados
internacionales suscritos y ratificados por Bolivia que en la actualidad forman parte
del bloque de Constitucionalidad, y que incluso segun el articulo 256 los tratados

de Derechos humanos son de aplicacion preferente a la Constitucion y las Leyes.
2. Conclusiones Especificas.

1. El Principio de Legalidad en el Derecho Penal sefala que “No hay crimen
no hay pena sin Ley previa”, como tal se constituye en una garantia de seguridad
juridica a la poblacién, pues evita la aplicacion de sanciones por hechos que no se

encontraban tipificados por Ley cuando fueron realizados, siendo sus conductas
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licitas al no existir norma que las prohiba, y siendo la seguridad juridica una

garantia de promover el orden juridico y la justicia en libertad.

2. La irretroactividad es un Principio derivado del Principio de Legalidad y es el
encargado de garantizar la aplicacion de las normas desde su publicacién y
puesta en vigencia, es decir, que éstas no se apliquen a hechos del pasado
evitando que se vulnere la seguridad juridica. La retroactividad constituye una
excepcion la vigencia de la Ley en el tiempo, es decir se encuentra limitada por el
Principio de Irretroactividad, y esté se limita a determinados casos (materia social
si lo determina la norma de forma expresa, y materia penal en el caso de que
beneficie al delincuente, esto en pro de los Derechos Humanos), esta
retroactividad es la excepcion al aplicarse solo en el supuesto de que la norma

beneficie al trabajador o al imputado.

3. Los delitos de corrupcion forman parte del Derecho Penal, por lo que la
aplicacion retroactiva de normas que los sancionen, es igual a aceptar la
retroactividad de la ley desfavorable, que es contradictorio a lo establecido en el
principio de irretroactividad determinado en la Ley.

4. El articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado es abierto al permitir la
retroactividad de las Leyes al proclamar “en el resto de los casos”, e incluso no
existen mas casos en la Carta Magna, por lo que contradice el Principio de
Legalidad en su implicacibn Ley previa establecido en el mismo texto
constitucional, por lo que el Estado se permitiria juzgar hechos consumados bajo
la inexistencia de una norma, por lo que sobrepone el interés del Estado a los de
la poblacion en lo referente a sus derechos y garantias, y no solo se limitaria a los

delitos de corrupcién sino que se podrias extender a otros casos.

5. La Constitucion Politica del Estado, al permitir la aplicacion retroactiva de
Leyes penales en materia de delitos de Corrupcion contradice los tratados
internacionales ratificados por el Estado Boliviano relativos a Derechos Humanos

tales como el pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos y la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), y que
tienen jerarquia Constitucional segun el Art. 410 e incluso aplicacion preferente en
relacion a la carta magna segun el Art. 256 del cuerpo normativo ya mencionado,
pues mediante estos pactos el Principio de Legalidad es proclamado como
garantia para el ser Humano, estableciendo a la retroactividad como excepcion
solo si la norma beneficia al imputado, buscando la humanizacion del Derecho, y
ratificando la importancia del Principio de Legalidad (art 9 Pacto de San José de
Costa Rica), es en este sentido que ambos tratados serian contradictorios a lo que
establece el Art. 123 de la CPE.

6. El articulo 123 de la CPE es contradictorio en los siguientes aspectos:

6.1 Es contradictorio a lo establecido por la doctrina del derecho ya que vulnera
el Principio de Legalidad en su implicacion Ley previa.

6.2 Es discordante con el Principio de Irretroactividad de la Ley que es un
derivado del Principio de Legalidad, al determinar la aplicacién de las normas de
forma retroactiva en materia de corrupcion la cual es un delito.

6.3 Vulnera la seguridad juridica de las personas al buscar sancionar conductas
realizadas en el pasado, aplicando una norma que no es beneficiosa de forma
retroactiva.

6.4 Es incompatible con los tratados internacionales suscritos por Bolivia que
determinan al Principio de Legalidad como una base de los derechos humanos,
pues prohiben aplicar nuevas normas a hechos ya consumados es decir
aplicacion retroactiva de Leyes, a conductas que se consideren como delitos a

tiempo de su realizacion.

En consideracion a estas conclusiones de la investigacion que se hallan
sustentadas por el desarrollo que se ha realizado, fiel a la metodologia adoptada,
esta DEMOSTRADA la hipétesis planteada como respuesta a la pregunta de

investigacion.
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¢ Es contradictoria la retroactividad en materia de delitos de corrupcion permitida
por el articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado con el Principio de
Legalidad establecido por la doctrina del Derecho Penal sustantivo y reconocido
como garantia jurisdiccional por las propias normas constitucionales y de jerarquia

constitucional?

La retroactividad en materia de delitos de corrupcion permitida por el articulo 123
de la Constitucién Politica del Estado, contradice al Principio de Legalidad en
materia penal sustantiva establecido por la doctrina del Derecho Penal y que esta
reconocido como garantia jurisdiccional por las propias normas constitucionales y

de jerarquia constitucional.

3. Recomendaciones y Propuesta.

1.- El analisis y las conclusiones dan cuenta de que el articulo 123 de la
Constitucion Politica del Estado debe ser modificado, por las contradicciones
encontradas que conllevaria a su inaplicabilidad, al ser contrario con otros
articulos constitucionales, y con normas de jerarquia Constitucional. (art 410 y 256
de la CPE).

2.- En este sentido toda vez que es importante que el legislador respete los
principios del Derecho para que no se incurran en errores que conlleven en
contradicciones e incluso que verifique la coherencia del ordenamiento juridico con
la norma que se va a promulgar. Por lo que se recomienda la modificacion del

articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado.

En base a la recomendacion anterior, la postulante propone la derogatoria de la
parte infine del articulo 123 de la Constitucion Politica del Estado, que reza “en
materia de corrupcion, para investigar, procesar y sancionar los delitos cometidos

por servidores publicos contra los intereses del Estado y en el resto de los casos
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sefalados por la Constitucién”, en el marco del procedimiento de reforma parcial
de la Constitucion definido en el articulo 411 paragrafo Il del mismo cuerpo Legal,

quedando redactado de la siguiente forma:

“Articulo 123. La Ley so6lo dispone para lo venidero y no tendra efecto retroactivo,
excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las
trabajadoras y de los trabajadores; y en materia penal, cuando beneficie a la

imputada o al imputado.”
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