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INTRODUCCTIOUN

Es indiscutible la mdrima importancia de los derechos
individuales, en los regimenes donde eriste supremacia en ..
la aplicacidn de la ley sobre el ejercicio abusivo del po——
der estatal. Considerados estos derechos no conforme a lIa -
concepcidn absolutista surgida en la Revolucidn Francesa, -
que colocd al hombre como poseedor de derechos intocables,
anteriores y superiores a toda ley positiva, Yy que Se pro-—-
clamd en la Declaracidn de los Derechos del Hombre y del --
Ciudadanos sino que, abandonando la postura radical de la -
concepcidn de derechos absolutos -sustentada por el liberal
individualismo—- el hombre ya no tiene frente a €1, al Esta-
do 4dbsolutista sino que a la sociedad de la que €1 es miem—
bro y en cuyo beneficio ha dessacrificar parte de sus inte-
reses personales, armonizdndose de esta manera los intere--
ses del individuo con los intereses de la colectividad. Fun
cionando en este ultimo concepto, el Principio exprescdo en
el apotegma latino Nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege, objeto de nuestro trabajo, representa una garantia car
dinal en el pleno desenvolvimiento del hombre hacia la conse
cucidn de sus fines, sin que se le coarte su derecho de li-

bertad arbitrariamente.

A1 tratar el Principio lo hacemos cincunscribiendo su
estudio desde el punto de vista constitucional con la consi
guiente aplicacidn del mismo en el campo del Derecho Penal,
0 sea pues, como una garantia de la liberteddel hombre, que

es para lo que fue creado. s tanta 1la importancia del Prin

cipio por su eficacia, que ha rebasado los linderos del De-



recho Penal para ser acogido por otras ramas del Derecho —-—
que 1o han adecuado convenientemente a susS respectivos pos=—

tulados.,.

En el desarrollo de esta tesis, hemos ubicado el Nu-—-
1lum crimen, nulla poena sine praevia lege, dentro de la —-
clasificacidn generalmente aceptada, de garantias individua
les propiamente dichas, y especialmente como una garaniia -
de seguridad juridica, que permite que el hombre haga uso -
de su esfera de libertad gque no puede coartarse, sino es de
conformidad a una serie de regulaciones establecidas por un
ordenamiento juridico. Lucgo sefialamos gue el primer vislum
bre del Principio expresado en el apotegma ”Nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege?” se halla en la Carta Magna -
promulgada por el rey Juan Sin Tierra, en el afio de 1215; y
obtiene su desarrollo en la historia a travé€s del pensamien
to de ilustres hombres, entre 10s que se cuentan Juan Jacobo
Rousseau y Cé€sar Bonesano, flarqués de Beccaria, hasta lograr
su consagracidn ineluctable en IFrancia, en la Declaracidn -

de los Derechos del dombre y del Ciudadano.

Razones de naturaleza politica han permitido que el -
Fullum crimen, nulla poena sine praevia lege, sea transgre-
dido en varios momentos de su historia. Después de la Segun
da Guerra Hundial con el famoso Juicio de Hurembergs para -
mencionar un caso de resonancia mundial. En EI1 Salvador con
la creacidn del Tribunal de Probidad se conculcd el Princi-
pto. Por iratarse de algo que ocurrid en Centro América, —--
creemos oportuno transcribir los dos Decretos que le dieron
vida al Tribunal, emitidos por el Consejo de Gobierno Revo-

lucionario. 4si como también hacemos una sonera considera—-—



cidn de la violacidn del Princi=io al crearse el Tribunal.

Con respecto al fundamento filosdjfico del Principio,
1o encontramos en la consideracidn del ser humano como el -
supremo valor. Y a su veg ajfirmamos que su significado ins-
titucional consiste en ser una garantia eficagz de libertad
Srente al poder ilimitado y arbitrario del Estado.

No omitimos referirnos a algunos documentos de vali--
dez universal que consignan el Nullum crimen..., ddndosele
con ello su confimacidn de baluarte de seguridad juridica -
individual. Framen que hacemos concretdndolo a la regla de
oro que contiene el Principio, dejando pare otro lugar del -

trabajo, el extenderlio a sus consecuencias.

In la elaboracidn de la tesis, nos ha impulsado la me
Jjor buena voluntad de trabejo para hacer un estudio que com
prenda, acorde a nuestras limitaciones, todas 1las cuestio—--—
nes que trazamos para su completa terminacidn. Pero no obs-
tente esa buena voluntad, debido a la falta de suficiente -
bibliografia, no nos ha sido posible que el Capitulo IV le-
tra a) Antecedentes Histdricos, contenga ademds de 1os ante
cedentes del Principio, su evolucidn constitucional a par—-
tir de 1821, afio de la Independencia de Centro Amé€rica, ne-
diante un estudio de todos 1os textos constitucionales que
han tenido vigor en cada uno de 1los IEstados centroamericanos
desde que iniciaron su vida independiente, como era nuestro
deseo. #1 obstdculo anterior hizo que se nos egcusase de €S
cribir en el Capitulo mencionado, sobre la Republica de Hon
durass sin embargo creemos que haciendo un estudio de cardc
ter general, no pormenorizado, del literal, para ser fieles

al titulo de la tesis que se refiere al Derecho Constitucio
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nal Centroamericano, no vale Ia pena excluir a Honduras y -

por eso siempre la itncluimos,.

En el literal b) del mismo Capitulo, hacemos el examen
comparativo del Principio del Nullum crimen..., tomando en -
cuenta todas las cuestiones que este abarca, para ser aplica

do en el campo de l1a 1ley penal.

No hemos creido salirnos del titulo de la tesis al in
cluir en el Capitulo IV l1a ”Ley Secundaria Salvadorefia”, ya
que el Nullum crimen... como garantia individual inscrita en
Ia Constitucidn, es en el campo de la ley penal sustantiva
y adjetiva donde obtiene su complementacidn. Por encontrar-
nos en la imposibilidad de tener a nuestro alcance la docu-
mentacidn necesaria del resto de los paises de Centro Améri
ca, no han sido tncluidas sus respectivas leyes secundarias.
Y finalmente con base en el contenido del trabajo desarro--
llado, expresamos algunas conclusiones que estimamos de im-—

poriancia.

Nos cabe la satisfaccidn de haber escrito el obligato
rio trabajo de tesis sobre una de las materias que mds nos
ha interesado, el Derecho Constitucional; y especialmente =
sobre ¢l Principio de Legalided de los delitos y de las pe-
nas, perteneciente al apesionante tema ”Derechos y Garantias
Individuales”. Sin movernos otro anhelo al presentarlo, que
el que aporte alguna utilidad para guicnes nos honren con -

su lectura.
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CAPITULO T

CARANTIAS INDIVIDUALES:

a) Concepto. b) Clasificacidn.

a) Concepto de Garantias Individuales.

41 desarrollar cste punto hemos gquerido hacerlo en -
forma un poco amplia que comprenda la concepcidn tanto tra-
dicional como actual de las garantias individuales. Asi co-

mo también la evolucidn gue ha sufrido su contenido.

Las garantias individuales consagradas en la Constitu
» 7 - ) 4 .
ciony, norma de superior jerarquia, constituyen una verdade-

ra salvaguardia de la esfera de accidn individual.

La palabra *garantie” y el verbo *garantizar” son de
creacidn francesa. Dichos términos aparecen desde la mitad
del siglo XIX en la legislacidn de Francia de donde fueron
tomados por los demdd pueblos. (1) La palabra *garantia” ge
neralmente es uséda cdomo sindnimo de proteccidn juridico-po
Iiticas y gramaticalmente se distingue con esta palabra en
forma enfdtica la declaracidn de un derecho o de un princi-
pio, y se proclama desde el punto de vista constitucional -
su vigencia. (2) En la Declaracidn Francesa de 1los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 se hallan 1os preceptos
siguientes: ”Art. 12. La garantia de los derechos del hombre
y del ciudadano necesita una fuzrza publicas; esta fuerza, -
pues, se halla instituida en beneficio de todos, y no para
la particular utilidad de aquellos a quiencs es confiada”.

drt. 16. Toda sociedad en la cual la garantia de los dere-—-

(1) Enciclopedia Juridica OMEB4, Tomo XIII. #ditorial
Bibliogrdfica Argentina. S.R.L. Buenos Adires. Pdg. 24.
(2)" Ibidem. Pdg. 23.



chos no estd asegurada, ni determinada Ia separacidn de los

poderes, carece de Constitucidn”. (3)

Los dos articulos transcritos presentan el primer ca-
so en que se usd la palabra garantia en textos constituciona
les con aplicacidn al Derecho PUblico y en su acepcidn de -
respaldar, asegurar, consagrar o salveguardar 1os derechos
del hombre a travds y en forma ¢ficaz de una tutela que na-
cedel conglomerado social y gue se verifica por el HEstado y

sus drganos. (4)

La denominacidn de ”garantias individuales” es de ca-
rdcter tradicional y ha sido a la influencia de las Consti-
tuciones Francesas revolucionarias que debemos su inclusidn
en las Constituciones Latinoamericanas. La idea de ”garan-—-
tias” observa Héctor Fix Zamudio no se halla en las Consti-

tuciones Angloamericanas. (5)

Los textos constitucionales de los paises centroameri
canos, no se sustraen a la influencia de la terminologia —-

francesa de las garantias individuales o constitucionales.

Es en Francia y como fruto de su gran revolucidn que
produjo cambios radicales en 1as instituciones cxistentes,
suprimiendo las exencioncs Yy privilegios, que los revolucig
narios franceses sienten la necesidad de incorporar en un -
documento constitucional los derechos considerados mds esen
ctales del hombre, buscando de esta manera la proteccidn y
el respeto por parte de los gobernantes, de los derechos —--

Sundamentales de la persona humano, mediante el acatamiento

(3) Ibidem.

(4) Ibiden.

(5) Fix Zamudio, Héctor. Proteccidn Procesal de las -
Garantias Individuales en América Latina. Boletin del Cole-
gio de 4dbogados de Guatemala. ARio XV No., 1. Enero-Febrero.
Marzo-Abril 1967. Pdg. 2.
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de las disposiciones positivas consagradas en una Ley Funda

mental.,

Se ha afirmado que las Declaraciones de Derechos que
han servido de introito a las Cartas Constitucionales de la
¢poca revolucionaria y que han proclamado que el fin de to-
da 4sociacidn Politica es la conscrvacidn de los derechos -
naturales e imprescriptiblcs son las que reputan que el -'un
damento del Estado Hoderno 1o constituyen los principios in
dividuales. Hauriou el autor de la afirmacidn anterior ob-—-—
serva que st estas declaracioncs fallan al encerrar todo el
orden individualista en 1las 1libertades individualesg han sin
embargo, sido compensadas por dos verdades: la de assverar -
la fe de que los derechos individuales tienen un cardcter -
natural, fe que se ve rcflejada en todo ¢l orden individua-
lista, y la de que juridicamente se e¢stablezca que el poder
soberano del FEstado quede circunscrito por el orden de natu

raleza individualista. (6)

En los tiempos actuales apuntia Fix Zamudio, ha empeza
do a perder fuerza la significacidn tradicional de garantias
individuales porque la realidad que vivimos ha demostrado -
que los derechos considerados fundamentales y que han obte-
nido su consagracidn en los textos Constitucionales-si para
el pensamicgnto de 1los revolucionarios franceses dvidos de -
encontrar el aseguramicento de su tranquilidad y felicidad -
bastaba el incorporar en un documento constitucional los de
rechos esenciales del hombre para creer en su eficag cumpli
miento- no ofrecen la garantia y ejficacia anheladas, pues -

su conculcacidn es harto frecuente en nuestro madio. FEs por

(5) Hauriou Maurice. Principios de Derecho Publico ,
Constitucional. 2a. Edicidn. ”Instituto Editorial Reus”.Pdg.

63.



esta razdn que en la época actual existe la inclinacidn de
considerar que la garantia exactd de 1los derechos jfundamen-—
tales de la persona humana estriba en su proteccidn proce—=

sal. (7) B ;

Es indudable que los derechos individuale§ cldsicos han si
Frido una evolucién ensu contehnido y significados Consccuentemente
en la actualidad se ha llegado o distinguir entre declara--
cidn y garantia de dercchos, estableciédndose limitacidn pa-
ra la primera en cuanto a la sola formulacidn de los princi
pios, a su consagracidngs y para la segunda a la obtencidn -
de medios técnicos Jjuridicos para ejercer y defender los de
rechos de modo eficaz. (8) La distincidn entre declaracion
y garantia dec derechos, permite la elaboracidn de preceptogy
de leyes complementarics que condicionan las declaraciones,
es decir, e¢l reconocimiento de la esfera individual, cen for
ma amplias adecuando el uso de 1los derechos a las exigen——-—

cias que impone la realidad.

También los estudiosos han considerado que no €s CO=-—
rrecto estrictamente hablando seguir conceptuando la califi
cacidon de derechos individuales entendiendo sdlo a aquellos
que se refieren al hombre como individuo y como ciudadano,
puesto que, existen derechos llamados sociales gque se refie
ren tambié€n al hombre pero desde un campo diferente y quees
precisamente ¢l de 10s grupos sociales dentro del conglome-
rado social. Tanto 1os dercchos individuales como 1os dere-
chos sociales son derechos del hombre en cuyo beneficio es-

tdn establecidos.

(7) Fix Zamudio. Ob., cit. Pdg. 4.
(8) Ollero Carlos. El1 Derecho Contitucional de la Post
guerra. Libreria Bosch, Barcelona 1949. Pdg. 50.
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Nuestre Constitucidn Politice ha regulado en el T7itu-
lo X el Régimen de Derechos Individuales y en el XI el refe
rente a los Derechos Sociales. K1 mismo orden de regulacidn
en dos titulos diferentes mantienen las Constituciones de -
Costa Rica, Guatemala y Honduras. Unicamente dentro de 1o0s
paises hermanos de Centroamérica la Constitucidn de Nicara-
gua agrupa en un solo Titulo, el IV, con el nombre ”Derechos
y Garantias”, los derechos y garantias individuales y socia

les.

En lc¢ actuclidad un gran numero de Constituciones Ibg
roamericanas, dice Fix Zamudio, han expresedo el principio
gue ha recibido el nombre de ”Derechos y Garantios Implici-
tos” consistente en que todos aquellos derechos del hombre
que no se han consignado de manegra expresa en la constitu—-
cidn no por eso dejan de formar parte de la dogmdtica del --
texto constitucional. El mismo /7ix Zamudio apunta que el —--
principio derechos y garantias implicitas fue consagrado pri
meramente en la enmienda IX, adoptada en 1791 de la Consti-

tucidn Federal de los Estados Unidos, de 1787. (9)

Los paises centroamericanos han expresado en Sus res-
pectivas Constituciones Politicas, cste principio que es un
esfuerszo mds del legislador por proteger los derechos del -
hombre frente a las arbitrariedades de que pueden ser obje-
to, dando disposiciones en donde se sobreentiende una verda
dera tutele de derechos. /Asi tenemos expresado el principio
referido, en la Constitucidn de Costa Rica en el Art. 74; -
en la de Nicaragua en el Lrt. 127; en la de Honduras en 10s

Arts. 52 y 145; en la de Guatemala en el Art. 77 y en la de

(9) Fix Zamudio, Héctor. Ob. cit. Pdgs. 3 y 5.



£l Salvador en el drt. 195,

Vo hemos de Ilegar al final del deserrollo de esta par
te del trabajo sin referirnos al concepto, que apoyado en -
la tesis tradicionael da el notable profesor Ignacto Burgoa,
de la garantia individuals ”relacidn juridica gque existe en
tre el gobernado, por un ledo, y el fAstado y sus qutorida--
des, por el otro (sujetos activos y pasivos), en virtud de
la cual surge para el primero el derecho de exigir de 1os -
segundos una obligacidn positiva o negativa, consistente en
respetar las prerrogativas jfundamentales de que el hombre -
debe gozar pcra el desenvolvimiento de su personalidad (ob-

jeto), relacidn cuya fuente formal es la Constitucidn”.(10)

Del anterior concepto se desprende que la garantia in
dividual opera dentro de un ordenamiaento juridico-positivo
rigiendo las relaciones cntre gobernados y gobernantes, es
decir, creando un nexo que permite el ascguramicento y respe
to de los derechos fundamentaelcs itncorporados cen las Cartas
Magnas. Toda persona humance por el solo hecho de ser tal, -
posee ciertos deérechos quc son inherentes, inmanentes @ su
propia personalidad y que le¢ son itndispensables para su de-
senvolvimiento pleno. FHstos derechos son llamados derechos
individuales o derechos de 1a personclidad. Y si bien es —-
cierto gue el hombre debe enmarcar su conducta dentro de -
los Iincamientosa que 1o somete la sociedad donde se desen-—
vuelve, los derechos consubstanciaeles a su condicidn de tal
no dcben sufrir mengua alguna porque la sociedad misma 108

rcspeta mediante la garantia de su ejercicio. Esos derechos

(10) Burgoa Ignacio. Las Garantias Individuales. 3a.
Edicidn, Editoria® Porria, S.4. México 1961. Pdg. 121.



pueden oponerse a la autcridad o a los particulares cuendo
por aquella o por dstos corren peligro de ser infringidos.
La historia ha déemostrado que esos derechos inhcrenteé al -
hombre cera imperioso que obtuviesen su consagracidn en el -
derecho positivo, para ser garantizados; y es asi que estos
dercchos forman el contenido de las garantics individuales
y al conqguistar su consagracidn son conocidos con la denomi

nacidn en referencia.

b) Clasificacidn de CGarantias Individuales.

Hay dos criterios fundamecntalcs que nos sirven para -
en una forma general hacer una clasificacidn de las garan-—--
tias propiamente dichas¢ el primero es aquel que parte del
punto de viste de la naturaleza formoel de la obligccidn es-—
tatal que cmerge de la rclacidn Jjuridica que implica 1 ga-
rantia individual; y el scegundo cquel que toma en considera
cidn el contenido mismo dec los Derechos Publicos individua-
les que de la rclacidn o gue se alude en el primer criterio

se forman en beneficio de los gobernados. (11)

Conformec al primer criterio la garantia individual —--
consiste desde el punto de vista formal cen un no hacer o abs
tencidn, o en un hacer positivo en beneficio del gobernado
por parte del poder estatal que tiene la obligacidn de man-
tener una conducta dec respeto hacia c¢l individuo, conducta
que se traducce abstenidndose o rcalizando prestaciones posi
tivas. Conforme a este criterio la garantia individual pue-
de ser negativa cuando impone al Estado y sus autoridades -

un comportamiento de no hacer o abstencidny y positiva cuan

(11) Ibidem. Pdg. 125.



do el Estado y sus autoridades tienen la obligacidn de rea-
lizar en beneficio del gobcrnado un cumulo de prestaciones,
actos, ctc. observando requisitos y formalidades, obedccien
do el desarrollo de un pevio procedimiento para poder pri--
var a una persona de sus derechos consubstancicles como son
la vida, 1a libertad, la locomocidn, etc. Ahora bien, de -
conformidad al criterio segundo, o sea ¢l que consiste en —
el contenido del derecho subjec tivo publico quc emana para
el sujeto activo o gobernado de la relacidn en que se mani-
ficstan las garantias individucles, Estas se clasifican, de
acuerdo con Burgoa, en garantioss de igualdad, de libertad,
de propiedad y de seguridad juridica. E1 titular de un derc
cho subjetivo publico (sujzto o gobernado) posee la facul—-—
tad de reclamar algo del sujeto obligado (Estado y sus auto
ridades) el respeto y la observancia de csas diferentes es-—
feras juridicas referidas. ”Este algo constituye, pues, el
contenido de exigencia del derecho subjetivo”. EI mismo au-
tor expresa que, ”La clasificacidn anterior ha sido adopta-
da por diferentes documentos juridicopoliticos. En laDecla
racidn Francesa de 1789 se establecid que los derechos naty
rales e imprescriptibles del hombre son la libertad, la pro
piedad, la seguridad y la resistencia a la opresidn (4rt. 2),
Yy aungue no menciona expresamente dentro de esos tipos a la
igualdad, su articulo primero hace alusidn a ella como con-

dicidn humana natural?”. (12)

Interesante es hacer notar que se ha formulado una clg
sificacidn general de las garantias individuales gque no debe

de confundirse con la anterior, porque el objeto de¢ una y de

(12) Ibidem. Pdgs. 125 y 126,
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otra es distinto. El de las garantias propitamente dichas, -
dice Burgoa, ”se¢ constituye por las garantias individuales

como relaciones juridicas existentes entre el gobernado co-
mo sujeto activo y las autoridades estateles y cl FEstado co
mo sujetos pasivos”. Y el de la clasificacion general, agre
ga el mismo, que ha sido hecha por Jellineck ”versa no sobre
las garantias individuales propiamente dichas, sino sobre -
los medios que esteblecen un control o wuna salvaguardia al

régimen dc derecho en gencral y a los derechos de los gober
nados en particulaer”. Consistiendo la clasificacidn de Je—--
Ilinek en tres especies de garentiase las sociales, las po=-

1iticas y las propiamente juridicas. (13)

Pero csta clasificacidn de Jellinek no es la que nos
interesa para el ulterior uesarrollo de este trabajo, inte-
resdndonos si la que Burgoa nos trae de las garantiass de 1
gualded, de libertad, de propicdad y de seguridad juridica
-clasificacidn comprensiva de 1los derechos mds csenciales =
del hombre e indispensables para su pleno desenvolvimiento=,

y a la cual aludiremos en su oportunidad.

(13) Ibidem. Pdg. 125.
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C 4 PITULO II

EL NULLUM CRIMEN NULLA POENA SIKNE PRAEVIA LEGE COHO

GARANTIA INDIVIDUAL:

a) Naturaleza. b) Origen y Desarrollo Histdricos. c)

Fundamento Filosdfico. d) Su Significedo Institucional

FEl Principio de Legalidad de los delitos y de las pe-
nas tiene un gran significado cultural, y lea generalidad de
la doctrine lo ha calificedo como principio cutdntico cons-
titucional . E1 Principio no e¢s una constante histdrica, €s
producto culturel, obra del hacer humano gue 1o itnventa para
ser usado y buscar su perfeccionamicnto, con la natural dis

. 7 s , 1
cusion que se suscita sobre l1as creaciones del hombre, y &
la veg sufriendo a 1o largo de¢ su historia falsificaciones
en ¢l contenido, aprecicciones cquivocadas cn cucnt a las -
. . I
proyecciones netamente laudaebles que motivaron Su creacion.
Todo 1o que se puede decir en con’ra del Principio por 1as
ideologias que lo combaten, no seria suficicnte para socavar
las bases de¢ su construccidn. Y ¢s que el Principio de Lega
lidad de los delitos y de las penas es una suprema garantia

individual consagrada en la Constitucion.

a) Naturcleza.

El Principio de Legalidad de 1los delitos y de las pe-
nas se encuentra expresaco en el ALpotegma Latino *NULLUM --
CRIMEN, NULLA POEN/4 SINE PRAEVI/Z LEGE”, cuya mera expresion

literal ¢s ”no hay delito, ni pena, sin ley previa”.

Exrpresiones clésicas del Principio, ademds de la alu-
dida, sone¢ ”NEMO JUDEX SINZ LEGE” (ningun Jueg sin ley o nan

bramiento legal)s ”“NENO DAMNETUR SINE LEGALE JUDICIUN” (na-
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die serd condenado sin juicio legal)s ?NULLA POENA SINE JU-

DICIUM” (ningunc pena sin juicio. (1)

La clasificacidn de gorantias individuales propiamente
dichas « que aludimos cen ¢l Capitulo anterior nos servird -
para ubicar el Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
dentro de las garantics de seguridaed juridica. £1 Principio
exrpresado ¢n el apotegma en refercncia, no es otra cosa que
una garantic de segurided de la libertad personal que nadie
dgesconoce —a excepcidn de 1os regimenes totalitarios— que -
actia eficazmente frente o las arbitrariedades del poder es

tatal.

F1 profesor Burgoa cuando hable sobre lo que es la se
guridad juridica, nos dice que el FEstado en su calidad de -
ente soberano como c¢ntidaed juridice y politica preemimente,
desempefia o través de sus drganos un poder de mando sobre Yy
Srente a los poriticulares. Cuando el Estado desarrolla su -
actividad de mando lc esfera juridica de cada gobernado se
ve afectada, ya se trate en su aspecto de persona natural o
de cntidad moral. (2) Afectacidn decisiva en sus derechos g

senciales (vida, libertad, <tc.)

Pero si €sto e¢s asi ~en los Estados de Derecho- no —-
puede desconocerse que sobre 1as amplias facultades corres-—
pondientes al poder estatal, se¢ cncuentran los derechos im-—
prescriptibles e inalienables del hombre, que unicamente —-—
por via de excepcidn y a travdés de un ordenamiento juridico

en el que se llenan una serie de regulaciones que son garan

(1) Cabanellas Guillermo., Diccionario de Derecho U--
sual., 6a. Edicidn. Tomo 22. Pdg. 508.

(2) Burgoa Ignacio. Las Garantias Individucles. 3a.
Edicidn, Editorial Porria, S.4A. México 1961 Pdgs.373 y 374.



- 16 -

tes de la esfera de libertad de los particulares, pueden €s
tos derechos sufrir mengua, sin violentarse su escncia. Co-~
mo una consecuencia de lo afirmado nadie puede ser castiga-
do por un hecho que no se halle previamente c¢stablecido co-
mo delictivo a la fecha de su comisidn, ni nadie puede Su--

frir una pena que no estd previamente establecida.

Pagrticndo de que se necesita de un orden juridico que
es el basamento regulador para pengtrar en la esfera privada
de los particulares, por parte del Estado, Burgoa nos dice
que las garantias de seguridad implican *el conjunto gene--—
ral de condiciones, requisitos, elementos o circunstancias
previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal -
autoritaria para gencrar una afectacidn vdlida de diferente
indole en la esfcera del gobernado, integrada por ¢l summum

de sus derechos subjetivos”., (13)

1 concepto transcrito es comprensivo de la verdadera
situacidn de los gobernados en su dmbito de libertad frente

a la facultad estatel Iimitada por el Derecho.

St la segurided juridica no es otra cosa que la garan
tia que protege a los gobernados de la arbitrariedgd c¢sta—-
taly el Principio objeto de nusstro estudio, que sefiala el
acatamiento de situacionces previas parae juzgar hechos y a--
plicar penas, necesariemente obstenta la naturaleza de ga—-

rantia de seguridad juridica.
Fs importante diferenciar entre la obligacidn estatal
que surge de 1la relacidn juridico que implicaen las otras ga

rantias individuales y que consiste en un no hacer o absten

(3) Ibidem. Pdg. 374.
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cidn en la mayoria de los casoss y la obligacidn estatal que
emerge de las garantias de seguridad juridica, ya que esta -
Sfacultad se caracteriza por su positividad, es decir, por =
la obscrvancia efectiva de las modalidades jJuridicas estatui
das. (4) E1 Estado conforme esta Ultima potestad no debe -—--—
permitir que las personcs sean tratadas como delincucntes -
mientras no hayan transgredido la ley penal vigente. Al res
pecto Bielsa dices ”el momento determinante o divisorio del
régimen legal es la ejecucidn del hecho y no su Juzgamientaqn

pues se¢ aplica la ley vigente en ¢l momento del hecho”. (5).

Solamente cuando el Estado interviene en la drbita ju
ridica individual sancionendo conductas, con Supremo respeto
del Frincipio de Legalidad de 1os delitos y de las penas, -
puede decirse que su actuacidn tiene validez a la luz del -

Derecho.

E1 hombre como ser l1ibre, miembro de la sociedad, po-
sce derechos inherentes e inalienables a su propia persona-
lidad que nadie en principio puede suprimirley; pero cuando
por sus acciones u omisiones infringe la ley, la sociedad -
misma Yy cuyo representante c¢s el FEstado, le l1imita o 1le exr-
tingue esos derechos para bencjficio de la tranquilidad so--

cial.

La seguridad juridica de que disfrutan los gobernados,
permite su amplio desarrollo en todos 1os sectores sociales,
sin el temor de verse restringidos en su libertad personal

de modo abusivo por las cutoridadcs que ejercitan la coac~—-

(4) Ibidem,

(5) Bielsa Rafael. Derecho Constitucional. 3a. Bdi--
cidn. Roque Depalma. Editor. Buenos 4dires. 1959. Pdg. 423.



"% socivl, Libertad pers--l indispensable para oricntar sus acti I ha
ciz el Iogro de un mejor bienestar, en l¢ p ena seguridad de qua -
sdlo conforme disposiciones penales establecidas ante factum

podrd haber deduccidn de responsabilidades.

b) Origen y Desarrollo Histdricos.

Por carecerse de testimonios precisos existe impedimen
to para situar el origen del Fullum crimen, nulla poena, Si
ne praevia lege. MNucho se¢ ha disputado con relacidn a su —-
formulacidn primera. Han sido acordes la mayoria de los au-
tores en sostener que no cxistid en el Derecho Romano, ni -
tampoco en el Germdnico y Candnico. 4si como también se ha

sostenido su inexistencia durante la Eded Media. (6)

La Cartae Magna, arranccda por la fuerza -espada en ma
no- al rey Juan Sin Tierra, por 1os barones ingleses en el
afio de 1215, ha sido estimada como el primer asomo del apo-
tegma Nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege. El1 Art.
39 de dicho documento ”prohibe una péna contra los hombres
libres... Nin per legale judicium parium suorum vel per le=
gem terrae”. (7) En dicho articulo se expresa ampliamente -
que ningun hombre libre podrd ser tomado o aprisionado, 0 —
despojado de sus derechos o pcsesiones, o dejado fuera de -
la ley o exiliado, o privaedo de su status en cualquier otra
forma no procediéndose por la fucrza o enviando a otros ha

hacerlo, excepto por el juicio legal de sus iguales o por -

(6) Enciclopedia Juridica OMNEBA, Tomo XX. Editorial -
Bibliogrdfica /Zrgentina. S.B.L. Buenos Adires. Pdg. 551.

(7) Ibidem.



la ley de cl pais. (8)

Los estudiosos tampoco han encontrado lc inclusidn del
apotegma ¢n el texto de lIas Siecte Partidas de Alfonso ¢l Sa

bio (1256-1265) ni en la Carolina (1532). (9)

Muy interesante es <l pensamiento de Juam Jacobo Rou-
sseau expresado en su *Contrato Social”., En €1 Rousseau nos
trae una especial concepcidn del estado de naturaleza en que
vivian los hombres primitivamente. Una situacidn presocial
en la que los problemas no cxistian, todos eran iguales y -
gogaban de libertad completa. Fl1 hombre en esta etapa preso
cigl vivia como un noble sclvaje en armonia con la naturalg
2a, Sin hacer uso de sus facultades reflexivas. Es hasta --
que ¢l hombre comienza a hacer uso de la reflexidn, que ¢l
estado de cosas que lo circundan sujfre combios, se origina
la cultura, Ia propiedaed privada y consiguigntemente la de-
stgualdad que viene a dar al traste con 1¢ armonia reinante.

Pero los hombres buscan afanosamente el recuperamiento de -

la libertad perdida y se ponen de acuerdo para crear el Fs-

(8) Jennings Ivor. Magna Carta. Editado para 1os ser-
vicios Britdnicos de informacidn por la central office of -
information, Londres 1965. Pdg. 46. E1 tezto del Art. 39 es:
No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of -
his rights or possessions, or outlawed of cxiled, or depri-—
ved of his standig in any other way, nor will we procced =--—
with force against him, or send others to do so, except by
the Iewful judgement of his equals or by the law of the --
land.”

En I1a misme obra Jennings sefiala que el documento 1la
mado Maga Carta, es una carta recl con 21 sello del Rey Juan
Sin Tierra, otorgada en 1la pradera llama Runnymede entre -—
Windsor y Staines, el 15 de junio de 1215. Redactada en La-
tin y copiade en pecrgamino.

(9) Enciclopedia Juridica. Ob. cit. Tomo XX. Pdg. 551.
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tado (sociedad politica), y pera ello, tienen que ceder sus
derechos naturales o la comunicad que se los devuelve con -
la garantia de su protcccidn. Rousseau elabora, pues, Su —-—
teoria del Contrato Social que ha de solucionar el problema
de c¢ncontrar una forma de agrupacidn que garantice de toda
la fuzrza comun, los derechcs fundamentales de cada uno de
los integrantes de la agrupacidn;y precisando las cldusulas
del Contrato asie ”Estas cldusulas, bien entendidas, se¢ re-
ducen a unc sola, a saber: la enajeracidn total de cada aso
ciado, con todos sus deregchos, a toda la comunidad, porque
primeramente, ddndose cada cual todo entero, la condicidn -
es igual en todos y, por tanto, ninguno tiene interés en ha
cerla onerosa para 10s demds. Dc esta manera ¢l Estado se -
convierte en una salvaguarda de las libertedes fundamentales?”.
E1 mismo Rousgeau estd conricnte que aunque jamds se haya -
dado en ¢l devenir de la historia un pacto tal, aunqué¢ no -
haya existido, es indispensable suponerlo para ¢l reconoci-

micnto y tutela de 1os derechos primordicles del hombre. (10)

De 1o anterior podemos decir que de esa cesidn que ha
cen los hombres de sus derechos a la comunicdad, no surge —--—

por parte del poder politico una arbitreria facultad, sino

una facultad limitada cn su ejercicio. EI1 Contrato es el =
nexo que circunscribe ¢l poder del Estado y 1o faculta para
la creacidn de los medios adecuados, del instrumental nece-
sario en que apoyard el ejercicio de su autoridad protectora

de los derechos itmprescriptibles depositados por 108 asociga

(10) Porria Pérez Francisco. Teoria del Estaedo. II E
dicidn. Editorial Porrda. S.A. México 1958. Pdgs. 86 y 367.
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dos -como legitimo representante del grupo social- que an--
siosos de seguridad y Jjusticia no tienen reparo alguno en -

ceder.

Con respecto a la teoria del Contrato Social es inte-
resante donocer el pensamiento de Cdsar Bonesano, Marqués -
de Beccaria, quien imbuido de las ideas liberales publica -
en Liorna Italia, en el afio de 1764 su libro *De los Deli--
tos y las Penas”, y en €1 sostiene que los hombres al ceder
mediante el Contrato Social, sus derechos a la comunidad,
no ceden sino una parte de ellos, una parte de su propia 11
bertad; sin desconocer la idea de que depositaban el minimo
de derechos, pagra su custodia, Yy que Ila suma de estos dere-
chos depositados constituye por parte del poder politico el
derecho de penar. Todo ejercicio de facultades que exceda -
al derecho de penar, significaria un abuso por parte del Es
tado. Sobre la base anterior .el mismo Beccaria argumenta -
que solamente en el apoyo de una ley puede establecerse la
sancidn correspondiente a una conducta delictiva. Y que pre
cisamente el encargado de establecer tales sanciones no pue
de ser otro que el legislador que es el representante genui
no de la sociedad, vinculado por un Contrato Social. Consi-
dera también gque los jueces no tienen facultad para interpre
tar las leyes penales porque no tienen el cardcter de legis
ladores. Circunscribiendo a 1os jueces a la sola elaboracidn
de un silogismo perfectos la premisa mayor consistente en -
la ley generals la premisc menor que e€s la accidn conjforme
o no con la ley; y la conclusidn cuando se aplica la pena o

se decreta la libertad. (11) Consideraba Beccaria de mucho

(11) Enciclopedia Juridica. Ob. Cit. Tomo XX. Pdg.552.
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peligro el que los jueces consultaran el espiritu de la ley.

Tanta iniquidad y la forma arbitraria en el desempefio
de las atribuciones del poder estatal imperante de la €poca,
Sfue sin duda alguna 1o que motivd en Beccaria la desconfian
za, y por eso sostenia, una limitacidn de facultades en ma-
nos de la autoridad y no concedia pulcritud en la interpre-

tacidn de la ley penal por 1os jueces.

Gramde es la repercusidn que en el campo del Derecho
Penal ocasiona la revolucidn filosdfica que parte del renacl
miento y eleva la personalidad humana. Con la obra de Becca
ria se produjo una transformacidn profunda en el Derecho Pe
nal existente, da principio con ella 1a etapa humanitaria,
ademds de servir de causa a las doctrinas de la FEscuela Pe-
nal Cldsica. Toda la obra trata sobre los puntos siguientes:
1) Critica duramente la prdctica criminal imperante; 2) Dis
tingue entre la justicia humana y la divina, Yy seflala que -
la justicia humana debe ser 1limitada por Ia moral para que
halle su fundamento en el interés general; 3) Expresa que -
ade nada valen las penas rigurosas si no hay certeza del cas
tigo, y afiade que 10s castigos crueles vuelven insensibles
a los hombres; 4) Propone el establecimiento de una buena -
policia para evitar que los hombres delincang 5) No se estd
de acuerdo con la pena de muerte y se propone su abolicidn,
dejdndose sdlo para los casos de perturbaciones politicass
y 6) Lucha por la humanizacidn de las penas, porque sean pre
viamente determinadas por la ley, por el establecimiento de
procedimientos previos a la comisidn de los delitos, de don
de emerge el Derecho Penal liberal que defienden ios cldsi-
cos. La obra de Beccaria se concreta en una fdrmula juridi-

ca ”el Principio de Legalidad de 1os delitos y de 1as pe——-
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nas?”. (12) Ya ninguno podrd sufrir castigos por hechos gque
no hayan sido considergdos delictivos previamente por wna -
ley, ni tampoco podrd imponerse pena alguna que no se encuen
tre establecida con anterioridad por la ley. Hste es el co-
nocido Principio expresado en el apotegma Nullum crimen, nu
lla poena sine praevia lege, gue ha puesto coto a 10S desma
nes y abusos del poder estatal en el campo del Derecho Pe~-

nal.

Dicho Principio, es inspirador de todas las legisla--—
ciones penales de 1los paises libres, que no se ignord en la
Declaracidn de Derechos de Virigina y en la Declaracidn de

los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Las declaraciones de derechos inglesgs no contienen -
en realidad derechos del individuo, ya que €stas, afirman -
mds que todo la omnipotencia del Parlamento como poder le--—
gislador. ”E1 bill o rights de 1968, en sus trece puntos, -
sdlo dos contienen referzncias a derechos individuales; el
cinco, gue establece ¢l derecho de pgicidn, y el trece, que
da derechos a los protestantes de usar armas para su defen-

sa”, (13)

El Estado norteamericgno de Virgina en la Convencidn
reunida en Williamshurg el 6 de mayo de 1776, y que conclu-
yé el 29 de junio del mismo afio, adoptd una Constitucidn -
gue 1lebaba, a manera de preliminar, un solemne Bill of ~-
Rights, acordado el 12 de junio por la Convencidn. Su autor
fue Jorge Mason. En esta cé€lebre declaracidn de derechos en
la parte final del 4rt. 8 ”que ningun hombre puede ser pri-
vado de su libertad sino segun la lcy del pais o el juicio

de sus pares”, y en 1lo pertinente del 4rt. 10 Yo cuyo deli-

(12) 4drrieta Gallcgoe Manuel. Apuntes de clases de -
Derecho Penal, Pte. Gral., Segundo Curso. 1959. i
(13) Enciclop. Juridica. Ob.Cit. Tomo II. Pdg. 337.
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to no esté particularmente acterminado”, (14) se encuentra
aungue en una forma un tanto vaga, expresado el Nullum cri-

men, nulla poena sine preavia lege.

La influencia del pensamignto liberal triunfante ob--
tiene la consagracidn del apotegma Nullum crimen, nulla pog
na sine praevia lege, en la Declaracidn de los IDerechos del
Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789. E1 Art. 8
de dicha Declaracidn dispone: ”La ley no debe establecer si
no las penas estrictamente necesarias y ninguno podrd ser -
sino en virtud de la ley establecida y promulgada con ante-
rioridad al delito y legalmente aplicada”.(15) La misma re-

gla fue recogida en la Constitucidn francesa de 1793.

En el aflo de 1801 Feuerbach publica en su obra tres g
potegmas: ”Nulla voena sine legeg Nulla poena sine crimineg
Nullum crimen sine poena legali”. (16) Desde entonces esta -

expresidn obtiene una difusidn enorme.

£l apotegma latino Nullun crimen... adoptado por un -
sinnumero d¢ paises democrdticos de los que no son excepcidn
los centroamericanos, ha sido adversado por el positivismo
cientifico, asi como también por el totalitarismo. En Ferri,
representante caracterizado del positivismo es notoric la -
inclinacidn a la consideracidn del concepto del delito como
instituta -~ pre-juridico, y por tal razdn sostiene que un -

Cddigo Penal moderno debe comprender y sancionar todo el ma

(14) Jellinek Jorge. La Declaracidn de los Derechos -
del Hombre y del Ciudadano. Editorial Nueva Espafia, S.4. ME
zico. Pdgs. 39, 40 y 178.

(15) Ibidem. Pdg. 67.

(16) Enciclopedia Juridica. Ob. cit. Tomo XX. Pdg.552.
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yor numero de acciones delictivas que los hombres perpetren.
Las imprevisiones del legislador, no serian obstdculo para

gque la proteccidn de la defensa social tenga existencia. De
salojando asi el concepto de *peligrosidad” al de ”responsg
bilidad” por el delito perpetrado y la idea de ”delito natu
ral” al ”ente juridico” concepcidn del delito de la FEscuela
Penal Cldsica, cuyo mdximo representante es Carrara. Las re
formas producidas en las legislaciones de los paises totali

tarios coincidieron con las argumentaciones positivistas.(17)

En los afios de 1917 y 1918, se insinuan las primeras —
manifestaciones del Derecho Penal comunista sovidtico. En -
decretos dictados se declara gue la legislacidn Zarista per
maneceria en vigencia, siempre que no fuese contraria a la
conciencia soctalista revolucionaria. L1 30 de noviembre de
1918 se decreta que para 1os jusces en caso de imprevision
legal o vacios, la idea del Derecho Socialista seria la di-
rectriz. Esta fue la orientacidn predominante que no cambid
en 10s afios sucesivos. Kl Cddigo ruso de 1926 en su articu-
lo 16, estatuye que cuando un acto socialmente peligroso no
hubiese sido previamente sancionado, se¢ aplicardn los arti-

culos andlogos para deducir responsabilidades. (18)

También en Alemania en la €poca del Nacionalsocialis-—
mo se ataca al Cddigo Penal imperial cuyo pardgrefo 2, dis-
ponia que¢ una accidn delictiva, podia ser sancionada sola-—-
mente por una pena ya determinada por la ley con anteriori-

dad a la accidn perpetrada. kEn 1933 se originan reformas --

(17) Ibidem.
(18) Ibidem.
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gue incluyen el decidido abandono del Nullum crimen... Bl -
28 de junio de 1933 se¢ da una ley que viene a sustituir el
pardgrafo mencionado por el siguientes ”Serd castigado quien
cometa un delito que se declara punible por la ley o que me
rezce sancidn segun el pensamiento bdsico de la ley penal y
el sano sentimiento del pueblo. Si ninguna ley determinada
puede aplicarse directamente al delito, €ste serd penado --
conforme a la ley cuyo pensamiento bdsico sea mds aplicable?”.

(19)

Como puede verse, pues, el régimen sovi€tico y el ale
mdn de aquella época, aceptan la analogia para la sancidn -

de 1los hechos delictuosos.

Afirma Castro Ramirez h., que necesidades de naturale
za politica, existentesen algunos paises, han olvidado esta
suprema garantia individual que es el Nullum Crimen..., dic
tando leyes ex post factum que permiten Ia sancidn de accio
nes realizadas cuando no habia ley que aplicar. Varios ejem
plos demuestran lo dicho. En Francia, el 26 de agosto de --
1944 se dictd una ordenanza quc cred el crimen ”de indigni-
dad nacional” y la pena de la ?degradacidn nacional ” que —-—
Sue criticada severamente porqueg olvidaba el Principio de -
Legalidad de los delitos y de las penas, mdrima garantia in
dividual, recgulando que la ordenanza se aplicara retroacti-
vamente. (20) También tenemos otro irrespeto a este Princi-
pto —de resonancia mundial- y es el de las condenas dicta—-

das por el Tribunal de Nuremberg. Tribunal internacional --

(19) Ibidem. Pdg. 553.
(20) Cit. por Arrieta Gallegos HManuel. Ob. Cit.
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que se¢ cred para hacerles el cargo a los lideres Nazis de -

haber cometido crimenes contra la humanidad.

Con respecto al juicio de Nuremberg, nos referiremos,
sin proliferar en detalles, pues ello es digno de un esStu—-—
dio separado, a las razones de su creacidn y a 1o que consi
deramos violacidn del Principio contenido en el apotegma Nu

Ilum crimen, nulla poena sine praevia lege.

Vo habia concluido la Segunda Guerra Mundial iniciada
en 1939, cuando ya se hablaba insistentemente por doquiera
de que era una imperiosa nccesidad castigar a 1os culpables
de crimenes de guerrag entabldndose entre los juristas dis-
cusidn sobre qué Tribunal deberia procesar a 10S responsa—-
bles de dichos crimenes. En 21 afo de 1943, se mencionan —-
cuatro tipos de¢ Tribunales: 1) Tribunal penal ordinario de
cada nacidng 2) Tribunal militar de cada paiss 3) Tribunal
militar conjunto constituido con representantes de los tri-
bunales militares de cada nacidng y 4) Corte penal interna-

cional.

En la Declaracidn de Moscu, de fecha 19 de noviembre de 1943,
a raiz de la Conferencia de los aliados que alli se 1lecvd a

cabo, se determinan los principios de represidn de cardcter

internacional de los delincuentes de cse género. En Ia Decla
racidn se acordd una distincidn entre Ios ”“criminales de gue
rra® que serian enjuicicdos por 1los Tribunales de las Nacio-
nes en donde se perpetraron 1los delitos, de conformidaed a -~-—
las leyes respectivas de esas FNaciones; y los ”grandes crimi
nales de guerra” considerados como ”delincuentes internacio-

nales” y cuyos delitos afectaban a varios paises, que serian
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procesados por una justicia internacional. (21)

E1 acuerdo que se concertid en Londres el 8 de agosto
de 1945, para el juszgamiento de los 7?grandes cepiminales de
guerra” o ”delincuentes internacionales” y que constituyd -
la base del juicio de Nuremberg, dentro del Derecho Interna
ctonaly fue suscrito entre Inglaterra, los FEstados Unidos,
Francia y la Unidn Sovi€tica, intituldndolo ”4cuerdo para -
Ia Acusacidn y Castigo de los Mgyores criminales de Guerra
del Eje HEuropeo”. E1 acuerdo prevé la constitucidn de un —-
tribunal militar internacional, el cual contard con miembros
de las cuatro Potencias. Un documento Ilamado ”Carta”, adjun
to al tratado como parte integral de €ste, regula en siete -
pdrrafos, su jurisdiccidn y los principios generales, la com
posicidn y competencia de la parte acusadora, los derechos -
de 1os acusados, los derechos del tribunal, y el procedimien
to del juicio, la sentencia y ¢l castigo y, finalmente, Ila-
cuestidn de 1lgs costas. (22) (redndose con ello, 1o que el
penalista Jiméneg de Azua moteja, inorgdnico conjunto de --
disposiciones, conocido con ¢l titulo de ”Estatuto de Lon--

dres de 1945”. (23)

E1 primer Considerando del acuerdo concertado engg l1os
altados expresa que, ”las Nacione2s Unidas han hecho, de tiem

po en tiempo, declaraciones de su intencidn de que 1os crimi

(21) Jidnem de dzia Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo -~

II. Segunda Edicidn. Editorial Losada, S.4A. Buecnos Adires. -
Pdgs. 1242 y 1243.

(22) Benton W.E. y Grimm G. El1 Juicio de Nuremberg, -
desde el punto de vista alemdn. Segunda Edicidn. Editorial
Constancia., S.4. Kéxico. D.F. Pdg. 73.

(23) Jiménez de Azda ILuie. Ob. Cit. Pdg. 1254.
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nales de guerra serdn sometidos a la justicia”. Y el tercer
Considerando ”que dicha Declaracidn (se refiere a la de Hos
ci del 1° de noviembre de 1943) estipuld gque no era aplica-
ble a 1los criminales principales cuyas ofensas no estuvieren
circunscritas a determinadas regiones, y que €stos serian -
castigados por la decisidn conjunta de los Gobiernos Alia—-
dos”. (24) Dichos Considerandos seflalon ¢l motivo por que -
los aliados por medio dc sus Representantes plenamente auto
rizados para e¢llo, concertaron el acuerdo para la creacidn

de un mpribunal Militar Internacional para ¢l enjuiciamiento

de los criminales de guerra cuyos crimenes no tuvieran loca

lizacidn geogrdfica para su jusgamiento.

Concluido ¢l juicio y ejecucidn de los criminales de
guerra, el presidente Harry Truman expresabaes “Fo vacilo en
afirmar que ¢l histdrico precedente establecido en Nuremberg
Justifica con creces el desarrollo de csfuerzos prodigiosos?

(25)

Ahora bien, ¢gPor qué se vulnerd el Nullum crimen, nu-
1la poena sine praevia lecge en el juicio de Nuremberg?. Los
Jerarcas nazis fueron acusados de haber perpetrado -de con-
formidad a la Carta que cred el Tribunal MNilitar Internacio
nal- crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad. Unc lista de crimenes de esta naturale
2a, no es mds que un enunciado de hechos que carecen del re

quisito indispensable quz exige la ley penal, para la ade--

(24) Ibidem. Pdg. 1246.

(25) Borrego E. Salvador. Derrota Hundial. 14a. Edi--
cidn Complemcntada. México, 1964. Pdg. 581.
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cuacidn de una conducta al tipo por 2lla descrito como de--—
lictivo, la *tipicidad”; y quc ha sido hecha con posteriori
dad de 1los mismos. Cosa injusta resulta, que ademds de que
las penas se crean desvuds dc consumados los hechos que han
de castigarse, hayan sido los que asumieron el triple cardc
ter de legisladores, jucces Yy acusadoras 1os que las impon-
gan a 1los acuscdos convictos (desde de la muerte a cualquier

otra clase de pena que el Tribunal considere justa).

E1 maestro Jiménesz de Adzua, dices que en la sentemcia
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, hay una --
frase que sirve de confesidn, de quc el delito se cred con
posterioridad a Ia ejecucidn de los hechos, Y es la siguien
te: *los jefes del ejército no podian saber que entraban en

- s 7/ - . I . o
una organizacidn criminal porque ésta no existia hasta que

fue creada por el ccta de acusacidn”. (26)

cQué duda puede caber que a la definicidn de delitos
y @ la creacidn de penas se les dio un cardcter retroactivo?
NVinguna. Z1 principio de la Irretroactividaed de la ley pe-—-
nal cuando no es favorable al delincuente, brilld por su au
sencia en Nuremberg, al enjuiciarse a los ”delincuentes in-
ternacionales” por “crimenes contra la paz, de guerra y con
tra la humanidad”, que no cxistian y que fueron creados por
una ley ex_ post factum. En suma el principio cldsico expresg
do en el apotegma Nullum crimen, nulla poena sSine praevia -
lege, fue violado al no ocatarse gue 21 hccho o acto que se

imputa debe de ser delito con su correspondiente sancion ez

(26) Jiménez de 4dsda. Luis. Ob. Cit. Pdg. 1287.
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presa, al tiempo que se perpeira.

La mdrima de que ”“No habrd cgstigo sin ley penal en -
vigor en el tiempo en que 21 acto sea cometido”, no puede -
ser puesta ¢n duda en el mundo civiligado, puesto que se de
riva del reconocimiento del hecho, de gque el tratamiento pa
ra cualquier procesado, es totalmente injusto, si se le cas

tiga por una ley ex post factum.

Los mismos aliados al derogar en el Cddigo del Reich,
Io referente a la analogia, que habia sido instituida el re
formarse el pardgrafo dos del Cddigo Penal Imperial, abando
nando con ¢l1io el Nullum crimen...g se adhieren al aludido
Principio, enarboldndolo frente a la tesis contraria del ng
cionalsocialismo, como fundamento de 1o0s idealeé del FEstado
de Derecho; pero al mismo ticmpo se burlan de €1, al apare-
cer en la ”Carta” la figura compleja de ”crimenes contra la
humanidad”; para castigar actos perpetrados en el pasado en

que no eran punibles. (27)

Los apologistas del juicio de Nuremberg han sustenta-
do la tesis, consistente, en gque las imputaciones y 1os cas
tigos de un Cddigo Penal internacional, no pueden revestir
la previsidn y la fijeza que caracteriza a una legislacidn
de Derecho Penal internactional, ya que 1los factores de di--
versa tndole gue determinan la' inestabilidad de una Sociedad
de Fstados, y que son 1a razdn de las formas mudables de la

delincuencia internacional, no han podido evitarse.

(27) Ibidem. Pdg. 1292.
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La tesis anterior se desploma fdcilmente. ;Cdmo podria
un Derecho Penal internacional que no reviste previsidn y fi
jeza en sus normas, vale decir, que estd desarrolldndose pg
ra llegar a constituir un verdaedero Derecho, ser el fundamen
to para tipificar delitos y fijar penas, crear Tribunales, -
enjuiciar y castigar? Seria conveniecnte que un Derecho de -
esta indole, que se pretende con categoria supra-estatal, -
esperara hasta lograr un desarrollo mayor, para impartir —-
con base en é1 una justicia universal. De lo contrario se-—-
ria doloroso e injusto que sc¢ aplicara un Derecho asti. EI1 -
Derecho de cada Estado, que se supone le es inferior, seria

superior en la realidad.

Conscecuentemente con el argumento de que el juicio de
Nuremberg, se enmarcd dentro del Derecho Penal internacional,
se dijo por los defensores del juicio que, cl rigor del Nu-—
Ilum crimen..... en el Derecho Penal interno, cede en el De
recho Penal internacional porquz €ste es un Derecho consue-
tudinario, y en esta clase de Derecho ¢s nota caracteristi-
ca, la ausencia de legislacidn, pucs es la costumbre la gue
1o va formando, Nosotros nos preguntamos jAcaso en el Dereg
cho consuetuinario, por car:cerse de legislacidn, se jfran—-
quea el camino para oprimir a los individuos por hechos o -
actos que a la fecha de su comisidn no eran previstos como
delictivos con su correspondiente punicidng y sin cembargo se
sancionardn por leyes ex post factum? Seria un Derecho des-

moralizador y aniquilador, y por demds decirlo injusto.

Los defensores del proceso de Nuremberg -no desconoci

7.

endo la violacidn del Kullum crimen..., asi como también su
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violacidn al ser extendido al campo procesal, con la creacidn
de una jurisdiccidn nueva, que fungid con cardcter retroac
tivo- recurrieron al argumento para justificarlo, de que --
los crimenes que se perpetraron jfucron horrendos y de gran

magnitud, y o su veg tnvocaron la existencia de un principio
de justicia que e¢std por encima del derecho vigente, por 1o

gue éste debe subordinarse a aquel que es superior.

KHosotros no estamos dz ninguna manera exculpando a 108
perpetradores de crimencs de tanta magnitud. Censuramos ta-
les conductas, pero al mismo tiempo no gueremos confundir -
la politica con el derecho. Por los crimenes se debid enjui
citar y castigar a 1los culpables conforme al derccho estable
cido de cadamis. No estamos de acuerdo en que el Derecho -
Penal, haya sido utilizedo para maquinaciones politicas, a-
daptdndolo aungue se guehrantardn sus principios al imparti

miecnto de una pretendida justicia de cardcter universgl.

Jiménez de Azila, dice: que en la Segunda Guerra Hun--
dial, se cometieron atrocidadss, crimencs vulgares de cruel
dad insdlita; y precisamcente estos crimencs son 1los que uUni
camente debieron juzgarse, de acuerdo a la legislacidn pe-—-—
nal comun e intecrna de cada pais, puesto quc se encontraban
en ellas calificados. Los crimenes de guerra, sigue dicien-—
do, son actos punibles de fdcil subsuncidn en los preceptos
de los Cddigons Penales ya existentes. Y el mismo autor agre
ga ”Paro insistamos en que €8 torpe sistema mesclar esas a-
cusaciones de autdnticos crimencs vulgares con conductas po

Iiticas e imperiaolistas”. (28) Los crimenegs habrian encon--—

(28) Ibidem. Pdg. 1300.



trado su castigo aplicdndose los Cddigos Penales, en vigor
en la mayoria de las nacionos, hasta en Alemania que repudid

la conducta criminal de sus conductores.

F1 dogma juridico-penal que constituye el Nullum cri-
men, nulla poena sine praecvia l2ge, no rigid en el proceso
de FNuremberg. Lo politico usurpo el puesto de la Jurispru--

dencia.

En nuestro pais, ya ha sido burlado el Principio. Te-
nemos ¢l caso del Tribunal de Probidad, establecido para el
Juggamiento de personcs por hechos que fueron anteériores a
su creacidn legal. Por tratarse de una realidad salvadorefa
su creacidn, hemos capiado los Decrecios que ¢l Consejo de -
Gobierno Revolucionario emitid, tanto el que sirvid de ante
cedente al Tribunal, como ¢l propio que I1o cred. Hacemos --
tambidn una ligera consideracidn sobre la violacidn del Prin

cipio, al ser creado dicho Tribunal.

»Decreto Ne 7.
EFl Consejo de Gobierno Revolucionario,
CONSIDERANDO s

Que desde hace varios anos la Addministracion Publica
ha sufrido toda clasc dec abusos y gue los dineros del pue--
blo han pasado sin ningun titulo legitimo a engrosar el pa-
trimonio de individuos inescrupulosos que han desvirtuado a
si los fines de¢ la organizacidon estatal, convirtiéndola en
un medio de 1ucro;

Que a la sombra de 1os cargos publicos, algunos jfun-—-
cionarios han cometido cohechos, malversaciones Yy otros de-

litos contra la Hacienda Publicajz
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Que el pueblo salvadorefio aspira a que sean juzgados
esos delincuentss y que sdlo un precedentes enérgico garan-—

tizard que en el futuro no s¢ ropitan tales atropellos;

Que uno dec los motivos que habia acrecentado gradual-
mente esos vicios ha sido la impunidad absoluta de esos de-—

litosy

Que ¢l actual movimiento revolucionario tiene, entre
sus fines primordialcs, hacer una administracidn publica —-

completamente honestas

Que los culpables podrian eludir las sanciones que me
recen despojdndose ficticiamente de sus biencs, por lo que
urge tomar medidas precautorias que garanticen la efectivi-
dad de2 las penas que les pudieren imponer los Tribunales —-

por 1os que serdn juzgados;

POR T4NTO,

en uso de 1las facultades cxtraordinarias recibidas —-—
de los sectores que han hcecho la revolucidn,
DECRETA :

Art, 19.,- Inmovilizanse los bienes muebles e inmuebles
de las personas que figuren en las listas que publicard es-
te Consecjo y contra quienes existan presunciones de que han

reaclizado actos contra la Hacienda Publica.

Art. 29,- En consecuencia, prohibese a e€sas personas
que celebren cualquier clase de¢ contratos o convenciones sO
bre sus bieness y los Bancos y demds instituciones de crédi

to, quedan inhibidos de hacerles entregas de fondos.

Art. 39.- Prohibese a los Notarios autorizar escritu—
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ras sobre bicnes de l1os indipiduos qQue aparegcan en €sas =~-—
listas, y quedan obligados, wal autorizar 10s actos menciong
dos, a informarse de si los otorgantes estdn comprendidos -
en este Decreto. EI1 Notariogque infringiere esta disposicion

serd privado de Ia funcidn publica que desempefid.

Adrt. 4°.- Los Regisiros de la Propiedad Rais e Hipote
cas no inscribirdn ningun instrumento que verse sobre los -

actos indicadosS.

Adrt. 59.~ Incluyense en lag inmovilizacidn, con los —--
mismos efectos anteriores, los biecncs de los cdnyuges y pa-
rientes dentro del cuarto grado de consanguinidaed y segundo
de afinidad de las personas que aparccen en las listas ofi-

cialcs.

Dado en 1a Casa del Consejo de Gobierno Revoluciona—-
rios San Salvador, a los veinte dias del mes de diciembre -
de mil novecientos cuarenta y 0cho.

Tte. Cnel. Manuel de J. Cdrdova. Hayor Oscar Osorio
Mayor Oscar A. Bolafios., Dr. Humberto Costa.

Dr. Inf. Reynaldo Galindo Pohl?”. (29)
"Decreto numero 69.

&1 Consejo de Gobierno Revolucionario de la Republica de EI
Salvador,
CONSIDERANDO:

que es de urgencia dar la legislacidn apropiada para

Jjuggar a los funcionarios publicos y demds personas, a quie

(29) Revista Judicial. Tomo LIII., Nimeros 1 a 12. Eng
ro a Diciembre de 1948,
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nes se¢ les ha inmovilizado sus bienes para responder por to
dos Jlos abusos que cometieron ¢ la sombra de los Poderes Py
blicosyg
CONSIDERANDO:

que es de impostergable necesidad esclarecer la ver—--—
dad cecerca de las posibles responsabilidades en que hayan -
incurrido las parsonas expresadas cn 21 considerando ante—-—
rior, para aplicarlies las sancionegs de ley o dejarlas en su
honor y fama;
CONSIDERANDO s

que l1os acusados de los abusos cxpresados tienen dere
cho incontestable a defenderse ampliamente y a ser juzgados
con toda clase de garantias, sin pasiones, rencores ni per-—
sonalismos;
CONSIDERANDO

que para juzgar a las personas aludidas es mencster -
una ley de emergencia que contemple la creacidn de un Tribu
nal y procedimientos especiales que salvaguarden los intere
ses del Estado y de Ias personas que deben responder, ante
aquél, por sus comportamientos reprobables;
POR TANTO,

en uso de las facultades que 1c¢ confiere el Decreto -
Ne 1, de 16 de diciembre del afic retroprdximo, publicado en
el Diario Oficial Ne 276, Tomo 145, de la misma fecha, y de
conformidad con el Art. 8 de la Constitucidn Politica de --
1886 y enmiendas de 1945, adoptado por Decreto N9 6 emitido
por este Consejo con fecha 20 de diciembre de 1948, publicg
do en el Diario Oficiel Ne 280, Tomo 145, de 21 de aquel -—-

mes y afio,
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Decreta la siguiente
LLY DEL TRIRUNAL DE PROBIDAD
CAPITULO I

Organigacidn y Competcencia

Adrt. 1°.~ Se instituye un Tribunal de Probidad para -
jusgar a los funcionarios, empleados publicos o particula—-—
res que hubiescn incurrido en responsabilidad por enriqueci

miento sin causae justa, conforme la presente ley.

Este Tribunal estard integrado por tres micembros, un
Presidente y dos Vocales que serdn nombrados por la Corte -

Sunrema de Justicia.

Adrt. 22.- Para ser miembro del Tribunal de Probidad -
se¢ requiere: ser abogado de la Repiblica, mayor de treinta
aflos de cdad, de honradesz ¢ instruccidn nctorias, estar en
el pleno ejercicio de los derechos politicos, y no tencr —-

cuentas pendicntes con <21 Fisco.

Adrt. 3°.- Se nombrardn tres miembros suplentes para -
que sean llamados en caso dc¢ discordia, impedimento, CICUSQA,
0 por cualquier otro motivo en que se¢ entienda faltar algu-

no de los miembros propictarios del Tribunal.

Adrt. 4°.- E1 Tribunal tendrd jurisdiccidn en toda Ila
Republica y residird en c¢sta ciudads actuard con un Secreta
rio de su nombramiento, que deberd ser agobado de la Repu--
blica, y designard los empleados que necesite, de acuerdo -

con la Ley de Salarios.
Adrt. 59.,- E1 Tribunal de Probidad conocerd:

a)-Del enriquecimiento sin causa justa de los funcio-
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de los funcioncrios que cdgquirieron bienes abusando de l1a --
Funéidn publica que se les cncomendd, negociando directa o-—
indirec tamtecon el Estado, o recibicndo recompensas o dddivas,
en razdn de sus servicios que conforme la ley cstaban obliga
dos a prestar o que prevaliéndose del cargo hubiesen e¢specu—

lado cxplotando a particulares o al pueblo.

b)-Del enriquecimiznto sin causa Jjusta de los emplea-
dos y particulares, scan Sstos personas naturalcs o juridi-
cas, quc en convivencia o conexidn con algun funcionario, -
hubiesen obtenido fondos publicos ¢n mayor cantidad dec la -
que racionalmentc debia pagar 21 Estado, vendidndole a €ste
bienes muebles o inmueblses por precios superiores a 1os co-
rrientes en ¢l dia en que se c¢fectuaron las operaciones, o

con cualquic¢r otro artificio.

c)-De los abusos de quicnes como funcionarios o cmpled
dos publicos, o como particularces, se hubiesen enriquecido —
sin causa justa por medio de¢ la especulacidn consistente en
vender articulos de primera nccesidad a precios prohibiti-—=-
vos; o exportando 1los ecxpresados articulos, provocando con
ello una escasez alarmante de 1os mismos Yy, por consiguien-—
te, ¢l alza inmoderada de 1os prccios en el mercado interno,.
En este caso, el culpable reintegrard a Ia nacidn ¢l exceso

de ganancia que obtuvo debido a csas maniobras.

d)~-Del enriquecimicnto sin causa justa del cdnyuge, -
parientes o particulares gquc hubiesen adguirido bicnes por
donacidn dirccta o por interpdsita perscna, de quiencs re--

sulten responsables conforme a esta ley.

Art. 62.,- Hay enriquecimicnto sin causa justa cuando

habida cuenta del patrimonio gque ¢l jfuncionario o empleado



- 40 -

tenia al comenzar ¢l cjercicio de su cargo y lo que tiene -
al momento del juicio, ¢l aumenio no concuerde con Io gque -
pudo haberle producido su capital, los rendimientos de nego
cios 1icitos que hubiese realigado, los ahorros quc hubiese
podido hacer de su sueldo, tomando en cuenta la capitaliza-
cidn de esos rendimientos y los gastos ordinarios del jfun—-
cionario, segun ¢l numero dc personas que hubiesen estado a

su cargo y ¢l monto de sus gastos personales,

Tratdndose de cnjuiciaedos no funcionarios gque hubie—-—
sen hecho ncgocios con la Administracidn PUblica, hay enri-
quecimicnto sin causa justa cuando resulte gueé en €S0Ss nego
cios shtuvieron a juicio del Tribunal, una ganancia que exce
da de la que corrientemente se obtenia del giro ordinario -
de dichos nsgocios, ¢n ¢l ticmpe en que se l1levaron a efec—
to,

Art, 7°9.- E1 Tribunal de Probidaed juzgard soclamente a
los individuos cuyos nombrocs figuren cn las 1istas oficiales
de personas que ticnen sus patrimonios inmovilizados, formu
ladas por ¢l Consejo de Gobkierno Revolucionario y publica-—-
das en el Diario Oficial., Se juzgard a cstas personas aun -
cuando 1los actos quec motiven responsabilidad por enriqueci-
miento ingjustificado, hoyan sido ejecutados por ellas con -

anterioridad o la promulgacidn de la presente ley.

Art. 892,—- Las personas que resulten responsables de -
enriquecimiento sin causa justa deberdn reintegrar al Esta-
do lo que hubiesen adquirido indechbidamente, mds el veinti--—
cinco por ciento, como indemnizacidn de dafios y perjuicios

al Estado, calculado tomando como base ¢l monto de la conde
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na. Para este 2fecto podrdn hacer el reintegro voluntariamen
te, dentro del plazo prudencial que 21 Tribunal les sefiale,
el que no podrd exceder de sesenta diasy o en virtud de eje

cucidn de la sentencia condenatoria respectiva.

Art. 99.- E1 Tribuna’/ de Probidad estdrd facultado pa
ra decretar la detencidon provisional de las personas juzga-
das conforme a la presente Ley, cuando a Su juicio hubiese

presuncidn o indicio de que han cometido algun delito.

Las personas que actualmente estuviesen detenidas Y
que aparecen en las 1istes oficiales mencionadas en el Art.
79 de esta Ley, quedan 2 la orden del Tribunal, en el esta-

do en que se encuentran.

Fl1 Tribunal tendrd facultad para instruir las prime—-—
ras diligenciass igual gque los Jueces de Pag, tratdndose de

los delitos de cohecho y malversacidn de fondos publicos.

El Tribunal podrd decretar la libertad de los deteni-
dos, pero esta resolucidn no causa estado ni impide a los -
Tribunales comunes o al Juez (eneral de Hacienda para el co
nocimiento de 1os delitos que los encausados hubiesen come-—

tido.

E] Tribunal puede sefielar, para la detencidn provisio
nal, lugares que no sean los determinados por las I2yes se-—

cundarias, a su prudente arbitrio y bajo su responsabilidad.

Art, 102,~ E1 Tribunal podrd decretar embargo preventi
vo en los casos en que, a su juicio, hubiere justo temor de
que se destruyan o deterioren los bienes que estuvieren en

poder del encausado.
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Los bienes inmovilizedos a las personas que han de —-
responder conforme a esta Ley, servirdn para cubrir las con

denas pecuniarias que se pronuncien contra ellas.

Las condengs a que se refiere el inciso anterior se -
hardn efectivas contra los bienes del encausado, aunque apa
recieren en manos de terceros, cuando el Jurado de Probidad
estime que aquellos biencs son efectivamente del procesado,
Yy que tales terceros a sabiendas, se han prestado a servir
de instrumento para eludir las responsabilidades que le pug
dan resultar al enjuiciado conforme a esta Ley. En cuanto a
parezca presuncidn o indicio de que 1os terceros han tomado
participacidn en los hechos antes mencionados, se les abri-

rd causa en 1os mismos autos.

drt. 11°,- F1 enriquecimiento sin causa justa se en—-
tiende sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que
hubiesen incurrido los juncionarios o empleados publicos y
particulares, por 1os delitos de cohecho, malversacidn de -~
caudales piublicos y cualquier otro delito que hayan cometi-
do conforme al Cddigo Penal. La responsabilidad por enrigue
cimiento sin causa justa cs independiente de 1la responsabi-

lidad penal.

El Tribunal de Probidad jusgard y fallard 1o concer-—-
niente al enriquecimiento sin causa justa, Yy en caso de que
a su juicio apareciere responsabilidad criminael contra Ia -
persona juzgada, certificard los pasajes correspondientes y
dard cuenta al Juez comun respectivo, o al Jueg General de
Hacienda, quienes decidirdn sobre la responsabilidad crimi-

nal.
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Adrt. 12°.- La Corte Suprema de Justicia designard tres
Fiscales para que gestionen, a nombre de la sociedad, en 1as
causas que se sigan en el Tribunal de Probidad, no pudiendo
intervenir en cada causa mds de un Fiscal, excepto en vista
publica ante el Jurado de Probidad, en que podrdn interve—-—

nir los tres Fiscales conjuntamente,

Art. 13°,- La Corte Suprema de Justicia conocerd en a
pelacidon de la sentencia definitiva y del sobreseimiento pro
nunciados por el Tribunal de Probidad. De la resoluciodon de
lIa Corte Suprema de Justicia no habrd ningiun otro recurso,

ni siquiera el de responsabilidad,

Z1 término para a@pelar serd de cinco dias fatales, ==—
contados a partir de la iUltime notificacidn de la sentzancia

definitiva o del sobresecimiento, segun el caso.

CAPITULO IT

PROCEDIMIENTO

Art., 149.- E1 juicio de probidad se iniciard en el mo
mento en que una persona natural o juridica aparezca en las
listas oficiales de que habla el Art, 79 de la presente Ley,
y terminard con la sentencia definitiva o sobreseimiento e-

’

Jjecutoriados del Tribunal de Probidad.

Art. 159.- Los acusadores que actiuen como ciudadanos

no podrdn pasar de dos, en cada causa.

Art. 16¢9,—- F1 Tribunal abrird causa para cada una de -
las personas gque aparezcaen en las listas oficiales expresa-—
das, sin perjuicio de acumularlas cuando 1o c¢rea necesario

y lo estime conveniente, procurando en todas estas actuacio
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nes expeditar lc marcha de 108 procesos.

Adrt. 179.- E1 Tribunal emplazard por el término de o-—
cho dias a cada uno de los enjuiciados, 0 a sus representan
tes legales, o0 a un defensor especial en caso de ausencia o
cualguier otro impedimento que no haga posible la dejfensa -
personal o por medio de representantes, Este defensor espe=-
cial deberd ser abogado y serd nombrado por el Tribunal sin
mds formalidad que la publicacidn de un aviso en el Diario
Oficial y haber transcurrido cinco dias después de la publi
cacidn del cxrpresado aviso. FEste defensor devengard honora-

rios conforme a arancel.

Art. 189,~ Vencido el término del emplazamiento, com-
parcgca o no c¢l enjuiciado, se abrird de oficio la causa a
prugbas por el término de trénta dias, contados al siguicente

de la uUltima notificacidn.,

drt. 19¢9,~ E1 examen de testigos se podrd practicar -
por medio de despachos a Jueces de Primera Instancia. Cuan-
do 1o crea conveniente y en casos cspeciales, el Tribunal -

podrd hacer que los testigos concurran a su oficina.

Adrt, 209,- Concluido ¢l tdrmino de prueba, se dard au
diencia por seis dias, a cada una de las partes para que a-
leguen de bien probado. Contéstando o no las audiencias, el
Tribunal someterd la causa al conocimiento del Juraedo de —-—
Probidad, o sobreseerd cuando no aparezca scmiplena prueba

en conitra del enjuiciado.

Art. 21°.- E1 Tribunal someterd todas las causas en -
gue apareciere semiplena o plena prucba de enriguecimicnto

sin causa justg contra el n»nrocesedo, al conocimiento de un

BIBLIOTECA CENTRAL

(V)
NUVERSBDAD OF g1 SALVADOR

—
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Tribunal especial que se denominard ”Jurado de Probidad”.

Art. 229.- Cada miembro del Tribunal estard facultado
para llevar la sustanciacidn de la causa gue se instruyas -
pero las sentencias interlocutorias y definitivas deberdn -
ser suscritas por los tres miembros del Tribunal. Para ha--

cer resolucidn deberd haber conjformidad de votos.

CAPITULO TIIT

DEL JURADO DE PROBIDAD

Adrt. 239.- E1 Jurado de Probidad estard integrado por
cinco ciudadanos, que serdn escogidos por sortco, de una --
lista que al efecto formulard la Corte Suprema de Justicia.
Fsta 1lista estard compucsia por lo menos de quinientas per-
sonas, con domicilio en cualquier lugar del pais. Los jura-
dos tendrdr derecho a vidticos. El1 jurado gue no concurrie-
re serd penado con una multa de quinientos colones por pri-
mera veg; en caso de reincidencia serd penado con ¢l doble
de la multa indicada, salvo ¢l caso de justo impedimento le

galmente comprobado ante el Tribunal.

Art. 242,- La decisidn del Jurado de Probidad serd u-
na verdad juridicg y el Tribunal deberd fallar con base en

¢l veredicto de dicho Jurcdo.

Adrt. 25°.- Los testigos deberdn reproducir oralmente
sus disposiciones ante ¢l Jurado de Probidad, a menos que -
dste no lo considere nccesario.

DISPOSICIONES GENERALES

Adrt. 269,- En ningiun caso podrd haber en una causa —-—

mds.de tres defensores.

Art. 279,- Los gque fuesen juzgados por el Tribunal de
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Probidad, en el caso de ser ahsueltos, no tendrdn derecho a
hacer ningun reclamo contra el FEstado o funcionarios que hu
bieren intervenido cn cualquier forma, en razdn de los per-
juicios que se les hubicren occsionado con la tramitacidn

del juicio, o0 por cualquier o0tro motivo.

Art., 28¢.—- E1 Tribunal de Probidad tendrd competencia

para hacer cumplir 1la sentencia gue pPronuncie.

4drt, 29°.- Los autos no podrgn extraerse del Tribunal

por ningun motivo,

Art., 30¢,- E1 Tribunal cuidard de expeditar 1los proce
dimientos, rechazar las solicitudes moratorias, y pondrd co
to a 1os litigantes inescrupulosos, usando de cualguier me-
dio legal, inclusive prchibiries el acceso a la oficina del

Tribunal.

Art, 319.- E1 Tribunal podrd apoyarse en 1os inventa-
rios que haya hcecho el Departamento de Bienes Intervenidos,
sin perjuicio de ampliarlos si fuere necesario, en ¢l caso

de quc aparezcan nucvos datos.

Art. 329.- 1 Tribunal, como consccucncia del sobresci
miento, sSe¢ntencia absolutoriac o scntencia condenatoria cum-—
plida, deberd ordenar el cese de la inmovilisacidn de 1os -
bicnes del respeciivo cncausado, y librard orden el Departa

mento de Bienes Intervenidos, para 1os efectos consiguientes.

Art. 339.- Todas 1las actuaciones y diligencias del Tri
bunal serdn en papel comin, aun en ¢l caso de acusacidn. Las
costas procesalzs serdn por cucnte del acusado cuando fuere

condenado.

Art. 34°.- Las acusacioncs podrdn ser declaradas de--
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siertas conforme a las reglas del derecho comun, pero €sto

no obstard para quc cl procedimiento se siga de oficio.

Adrt. 359.- Todas las autoridades de la Republica, fun
ctionarios, empleados, agentes, cntidades de toda naturalesza
y habitantes de la Republica en genzral, estdn en la obiiga
cion ineludible de cumplir todos los requerimientos que ema
nen del Tribunal de Probidad, dictados dentro de las facul-

tades que le conficre la presente Ley.

Las autoridades y sus agentes, 1os funcionarios y em-—
pleados publicos, despachardn los asuntos que emanen del —-

Tribunal de Probidad, con preferencia a cualesquiera otros.

Art. 369,- EI1 Jurado de Probidad en todo lo no previs
to en la presente Ley, se sujetard a lo dispuesto en 2l Co-
digo de Instruccidn Criminal para el Jurado que conoce de -

los delitos comunes.

El Tribunal de Prohidad se sujetard a 1o dispuesto en

las ley2s secundarias, ¢n lo aplicable.

Adrt. 372.- La presente Ley entrard en vigencia desde

el die de su publicacidn en el Diario Oficial.

DADO EN LA CAS4 DEL CONSEJO DE GOBIZRNO REVOLUCIONA--
RIO: San Salvador, a los once dias del mes de febrero de --
mil novecicntos cuarenta y nueve.
Mayor Oscar 4. Bolafos. Dr. Inf. Reynaldo Galindo Pohl.
Mayor Oscor 0Osorio. Dr. Humberto Costa.

M. Rafael Urquia,
Ministro de Justicia”. (30)

(30) Revista Judicial. Tomo LIV. Numeros 1 a 12. Ene-
ro a Diciembre de 1949.
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En el Decreto e 7, el Consejo de Gobierno Revolucio-
ngrio, entre otras cosas, en el Considerando dice: que fun-
cionarios de la Administracidon Publica, han cometido cohg—-—
chos, malversaciones y otros dolitos contra la Hacienda Pu-
blica, y qgue uno de2 1los motivos del acrecentamiento de esos
delitos, ha sido su impunidad nbsoluta. También se dice en
el Considerando que ¢l pueblo salvadorefo aspira a que esos
delincuentes sean juZgados, y que solamente un precedente g
nérgico garantizard que no se repitan tales delitos en el -
Juturos y que para que 1los culpables no eludan las sancio-—-
nes que merecen, despojdndose ficticiamente de sus bienes,
es de urgencia tomar medidas precautorias gque garanticen la
efectividad de las penas que los Tribunales que 1os juzguen

les pudieren imponer.

De 1o anterior se desprende, que st s delitos cometh
dos por funcionarios publicos contra la Hacienda Publica, e
ran el cohecho, la malversacidn de caudales publicos, y o—-
tros hechos ”ya reconocidos como delictivos”, la competen—-—
cia para su juzgamiento correspondia o los Tribunales res—-—
pectivos ya establecidos. En el Cddigo Penal Titulo VII, que
daban ubicaedas las transgresiones mencionadas. Si el Conse-
jo en el Considerando habla de impunidad absoluta, &sto se
debc no a falte de tipificacidn de esos hechos como delicti
vos y a la ausencia de Tribunales y procedimientos previa-—-
mente ecstablecidos; para el juigamiento y castigo de 1os —-
responsables, sino a la desidia o a Ia tolerancia de las au
toridades estatales que conocicndo tales situaciones como -

reales, no hacian uso de¢ los medios lcgales existentes para
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evitarlas.

E1 4rt. 1 del Deccreto #° 7, habla de inmoviligacidn de

los bienes muebles e inmuehbles de las personas que figuren-—
en las listas que publicard el Consejo, y contra quienzs -
existan presunciones de gue han realizado actos contra 1la

Hacienda PUblica. Tel pareciere que con este articulo se 28
tet~dando Iugar a que, por su amnlitud, se cometieran verdaderos
abusos por parte de las autoridades. Ya no se diga, por 10

dipuesto en el Art. 5, que a todas luces denota sSu excesiva
drasticidad. Muchos casos debicron darse, de personas que -
por encontrarse dentro de los parentescos mencionados en el
Adrt. 5, sufrieron la inmovilizacidn de sus bienes, con 10S

consiguientes perjuicios que dsto les pudo ocasionar, y Sin

embargo, no tenian en nada que ver con la situacidn de sus

parientes, cuyos nombrecs figuraban cn las 1istas.

De conformidad al Decreto N9 7, era de suponer que —-
los infractores, serian somctidos, para su Jjuggamicnto a -—-
los Tribunalcs competentes ya cstablecidos, con lo sucl se
sentaria el precedente énérgico de que habla el Consideran-
do. Sin embargo, cosa distinta sc¢ observa al aparecer el De
creto Ne 69 del Consejo de Gobierno Revolucionario, que crea
la Ley del Tribunal de Probidad. Se dice en uno de los Con
siderandos del Decretos que es de urgencia gie se de la le-—
gislacidn apropviada para juzgar a los funcionarios publicos
y demds personas a quienes se les han inmovilizado sus bie-
nes, para que respondan por los abusos cometidos.fn otro --
Constiderando se expresa: que para Jjuzgar a las personas alu

didas es menester una ley de cmergencia que contemple la ~-—
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creacidn de un Tribunal y procedimientos especiales con 108
que se salvaguarden 1os intereses del Fstado y de 1as perso
nas que deben responder ante dicho Tribunal por 10os abusos

cometidos.

F1l Consejo se apoya para crear el mencionado Tribuncli,
en las facultades que confiere el Decreto N° 1, emitido por
los Civiles y Militares que con la ayuda del Ejército, de--
rrocan el gobierno precsidido por ¢l General Salvador Casta-
neda Castro, y por medio del cual se erigen c¢cn Consejo de -
Gobierno Hevolucionario, asumicndo todos 1os Poderes del Es
tado. Adsi como tambidn, en ¢l Art. 8 de la Constitucidn de
1886 y enmiendas de 1945, en 1lo referente a que de esta Cons
titucidn, se adoptan solamente algunos articulos —por Decre
to N¥° 6 del Consejo de Gobierno— entrec los cuales figura el
Art. 8 que expresa que FI1 Salvador reconoce derechos y debe
res anteriores y superiorcs a toda ley positiva, teniéndose
por principio la Iibertad, 1a iyualdad y 1a fraternidad, Y
por base la familia, el trabajo, Ila propiedad y el orden pu

blico.

Examinando 1la Ley del Tribunal de Probidaed se advier-—
te que contiene tres capitulos, y disposicioncs generales,
distribuidos del modo siguiente: el Capitulo I, se compone
del Art. 1 al 13 que tratan de la Organizacidn y Competen—-
ciag el Capitulo II, del Art. 14 al 23 referentes al Proce-
dimientoy el Capitulo III, del Art. 23 al 25 relativos al -
Jurado de Probidad; y las disposiciones generales contempla
das def Art. 26 al 36. Ddndose de este modo la legislacidn

que serviriae para juzgar a las personas a quienes se 1es in



moviligaron sus biencs.

Ahora hbien, la expresidn original del Principio de Le
galidad ”no hay delito, ni nena sin lecy previa”, es extensi
va al campo procesal, “ncdie puede ser juggado por tribuna-
les que no se encuentren previamente esteblecidos por la -
ley?. Entendido ésto asi, la creacidn del Tribunal de Probi
dad, es una violacidn al Princi@io de Legalidad de los deli
tos y de las penas consagrado en el 4rt. 25 de la Constitu-
cidn de 1885 con enmiendas de 1945; en dicho articulo se —-—
dispones *Nadie puede ser juzgado sino por lzyes dadas con
anterioridad al hecho y por ¢l tribunal que previamente ha-
ya establecido la ley”. (31) Pero como una disposicidn de -
esta naturalesa constituia un velladar para la creacidn del
Tribunal de Probidad, el Consejo de Gobierno, en forma nada
convincente, sin ninguna justiricacidn ni aun por el momen-—
to politico imperante, sc¢ permite escoger c¢ntre los articu-
los del texto constitucional, 10s que mds le convengan para
el logro dez sus propdsitos, pasando por alto, como puede —-
verse en el Decreto N9 6 aludido, en el Ti{tulo II, que tra-
ta de los ”Derechos y Garantias”, el irt. 25 qu: reconoce -
el Principio de Legalidad. Pero no llcga hasta chi lo viola
cidn, va mds léjos, ya que aemparado ¢l Consejo en las »fa-——
cultades” que le da ¢l Dccreto e I, se arrega la funcidn de
reformar el drt. 25 ddndolc la siguiente redaccidne ”HNadie
puede ser juzgado sino por leyes dadas con anterioridad al
hecho y por ¢l tribunal que previamente haya establecido la

ley, cxcepto en 1los casos sedalados al final del citado ar-

(31) Constitucidn de 1886, con enmicndas de 1945,
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ticulo 28 y medificado en este decreto”., (32)

Se advierte que ¢l Consejo, no sdlo no odoptd el Art.
25, sino que se metid a legislar y lo reformd. 4si como mu-
chos mds, eéntre ellos ¢l Art. 28, que ¢n su parte final se
redactd asis ?... excepto en los casos de delitos oficiales
o comunes cometidos por funcionarios o ampleados publicos,
ya se trate de Sstos, o de sus coautores, cdmplices o0 encu-—
bridores”. (33) #1 Art. 25 redactado por el Consejo, al re-
Jerirse a la parte final del Art. 28, lo hace con relacidn

a esas personas mencionadas.

Fs flagrante el atropello que se ocasiona, por la —--—
creocidn del Tribunal de Probidad al Principio de Legalidad
de los delitos y de 1las penas. Por el Tribunal se establecen
procedimientos y sancionzs, posteriores a la comisidn de 1os

hechos imputados a las personas Jjuzgadas.

4 este Tribunal ad hoc se le atribuye competencia has

ta para practicar primeras diligencias en 1os casos de deli

tos de cohecho y malversacidn de caudales publicos.

Todo 1o concerniente éen ¢l Cddigo Penal y el de Ins——
truccidn Criminal, relativo a cohcchos y malversaciones, Se
vio postergado, por el Consejo que antes de acudir a 2l10S,
primero cred el Tribunal de Probidad, vulnerando abiertamen
te la garantia de seguridad juridica -como puede apreciarse

en los Considerandos del Decreto N 69, que hablan de la --

(32) Decreto W26 del Consejo de Gobierno Revoluciona-
rio, del 20 de diciembre de 1948, Revista Judicial, Tomo --
LIII, Nos. 1 al 12. Enero a diciembre. 1948.

(33) Ibidem.
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creacidn de una legislacidn apropiade para juzgar a 10s fun
cionarios publicos y demds personas a quienes se les inmovi
lizaron sus bienes, Yy de la necesidad de una ley de emergen
cia que contemple la creacion de un Tribunal y procedimien-—
tos especiola+ que recoge el Principio de Legalidad de 1os

delitos y de las pegnas, extecndido al campo procesal.

c¢) Fundamento Filosdfico.

Partamos pora el desarrollo de cste punto refiriéndo-

nos al concepto de persona visto desde un dngulo filosdfico,

Fn la filosofia del siglo presente, dice Luis Recaséns
Siches, el hombre al ser dejfinido como persona, 10 ha sido
con una predominante direccidn hacia ¢l sentido dtico, es -
decir, destacando que el concepto de persona indica que ¢l
hombre es el sujeto de un mundo moral, o como &1 afirma, de
un mundo de valores. Y al respecto el mismo autor observas:
»En filosofia, persona e¢s la expresidn de la esencia. del -
ser humano, del individuc humano, csencia que no puede Ser
captada dentro del mero campo de la ontologia, antes bien,
es conseguible tan sdlo c¢n la interscccidn de este campo ——
con ¢l de la ética, y agregas: ”En efecto, la persona en fi-
losofia se define no solamcntc por sus especiales caracte—-
risticas ontoldgicas, sino también y principalmente por su
participacidn en el reino de los valores éticos, como ser -
sobre el cual pesa un deber scr, una misidn moral, a cumplir
por si mismo, por su propia cuenta y con su propia responsa
bilidad. ¥, asi, desde tal punto de vista -desde el punto -
de vista €tico—, la persona se define como el ser con digni

dad, es decir con fines propitos que debe realizar por su —-



propia decisidn”. (34)

Quiere decir 1o anterior que lIg persona se define no
sdlo atendiendo a la dimcnsidn cspecial de un ser (V. ¢rs -~
la racionalidad, la indivisibilidad, la identidad, etc.) si
no que sigutendo a Kant —-con Kant el concepto de pzrsona Sur
ge a la luz de una idea ética- descrubricndo en ella la pro
yeccidn del mundo de la lscy moral, distinto al mundo de Ia
realideds y rcecalcando que persona €s aquil ser que tiene -
un fin pronio gque cumplir y que debe cumplirlo por determi-
nacidn propias “aquel scr que tiene su fin en si mismo, Yy -~
que, precisamente por ésto, posce dignidad, a diferencia de
todos los demds sercs, de 1las cosas, que tiecnen un fin fuera
de si, las cualcs sirven como meros medios para fines ajenos

Yy, por tanto, ticnen precio”. (35)

Adhora bien, todo ser humano tiene aspiraciones, busca
afanosamente la consecucidn de 1los fincs que se traza, em—-—
pleando para e¢llo, los esfuerzos que su humana naturalesga -
1l franquea. La vida humana es un hacer constante, Yy COmMO =
dice Recaséns Siches, la esencia del hacer, de todos 1os hu
manos haceres no se encuentra en ¢l variado instrumental de
realidades psiquicas y corporales que interviencn en la ac—
cidn, sino en el sentido del sujeto, en su intencionalidad,

en su motivo y en su propdsito. (36)

En todo hombre, dentro del planc normal, para el desa

(34) Recaséns Siches Luis. Tratado General de Filoso-

fia del Derecho. Segunda Edicidn. Editorial Porrda, S.4. ME
rico. 1961. Pdgs. 244, 245 y 247.

(35) Cit. por Recaséns Sichcs Luis. O0b.Cit.Pdg. 247.
(36) Recaséns Sichcs ILuis. Ob. Cit.Pdg. 97.
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rrollo de su personalidad humanc, hay siempre un querer o -
volicidn enderezado a la obtencidn de sus propdsitos o fi—--
nes traszados. De ahi que el vivir humano tenga cComo causa -
determinante un motivo que viene a consitituir una urgencia,
un afdn para el hombres y como fin el resultado de la acti-
vidad desplegada, la realizacidn de su fFinalidad, Pero, si
bien e¢s cierto que, el ser humano buscc al desarrollar su -
actividad, la consecucidn dz propdsitos o fines particula--
res, no ¢s menos cierto, que esos propdsitos o fines deter-
minan subje tivamente su conducta moral o €tica y encaminan
su actividad social objetivamente. Ya antes vimos que la —--
persona se dejfine no sdlo atendiendo a la especial dimensidn
de su ser, sino descubricndo cn e¢lla 1a proyeccidn de otro

mundo distinto al de¢ la realidad, el mundo de la ley moral.

La proyeccidn de un mundo moral o ético de la persona,
hace que Jsta, en la generalidad de los casos, afirma Bur—-—
goa, cuando desarrolla su actividad en procura de la obten-—
cidn de su finalidad particular, hage figurar como conteni-—
do de esa finalided, la prctensa realiszacidn personal y ob-
Jetiva de valores, o sea, quc cada sujeto en el desenvolvi-
miento de su actividad individual interior y exterior procu
ra alcanzar en su persona cristalizacidn de valorcs. Valo-—-
res que pueden ser positivos o negativos. I esta circunstan
cia de que el ser humano tenga una finalidad axioldgica, ha
hecho que la personalidad humana seq considerada en Su sen-—

tido yptlosdfico (37). Por tanto la concepcidn del hombre co

(37) Burgoa Ignacio., Ob. Cit. Pdg. 13,
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mo persona derivae de su propia finalidad orientada a la con

secucidn de valores (finalidad axioldgica).

El concepto de personalidad, dice Burgoa, nace de la
relacidn que media c¢nire ¢l hombre como ente real y biold-
gico y su propia finalidad axioldgica, es decir, el vinculo
finalista que el ente humano e¢stablece con ¢l mundo de 1o0s

valores. (38)

Sobre esta finalided del ser humano orientada al mun-
do de los valores y que determina su personalidad, el maes-
tro Rceccaséns Siches expresas ?¢l criterio para definir la -
personalidad es el constituir precisamente una instancia in
dividual d¢ valores, ¢l scr la persona misma una concreta -
estructura de valor”, y agrcegas ”El1 hombre es algo real, tie
ne naturalecza, participa de las leyes naturales de la reall
dady pero, al mismo tiempo, c¢s diverso d» todos 1os demds -
seres recales, pucs tienc una conexidn o contacto con el rei

no de 1los valores, estd en comunicacidn con ellos”. (39)

Podemos observar que la presencia del ser humano en -
su trance por la vida, no pucdc ser concebida filosdficamen
te, de manera inerte, sino en un constante actuar dé¢ acuer-—
do a las circunstancias y condiciones que circundan el ser.
Fl1 hombre como persona humana que es, incansablemente y cons
tantemente debe perscguir una finalidad axioldgica en su ac-—

tuar, que 1o diferencia de los demds seres de la naturalegza.

Vilbur Marshall Urban, ha dicho al respectos ”La unica cosc

(38) Ibidem. Pdg. 14.
(39) Recaséns Siches Luis. 0b. Cit. Pdgs. 249 y 250.
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importante gque caracteriza o una persona, es que ce¢lla es Ia
Unica parte de 1a naturaleza qua tiene concicencia de valo--—
res y del deber u obligacidn, inseparable del estar cntera-
do de 1os valores. Por lo menos en clla, ya sea cierto o no
de las demds partes de la naturaeleza, el propdsito, la fing
lidad, la determinacidn axioldgica es el cardcter fundamen-—

tal y la ley mds profunda”. (40)

Adhora bien, anteriormente hicimos alusion a Kant, que
definid la dignidad del hombre como aquella que denota que
el hombre tienc fines propios que cumplir y que debe cumplir
Ios por determinacidn propiay; o lo que cquivale a 10 misSmo,
dicho en forma ncgativas el hombre no decbe sSer un mero mne-—-—

dio parae fincs ajenos a 108 qgue son 1os propios Suyos.

Es con el Cristianismo, guc el concepto de la digni--
dad de la persona individucl obtiene su mdximo realce Yy su
pcsicidn central. Fue ¢l pensamiento de la Edad Moderna el
que coadyuvd a destacar y conceder una mdzxima fucerse al con
cepto Cristiano de la dignidaed de la persona individual, --
subrrayaendo con vigor suzerlativo que el centro y ¢l fin de
toda cultura es el hombre, (41) y que ¢l valor supremo den-

tro de la jerarquia de valorcs c¢s el de la persona AURANG.

Pero veamos, como el hombre al encaugzar su actividad
en pos de la obtcncidn de los jfines que se propone, necesi-—

ta de un dmbito de accidn que le permita su pleno desenvol-

(40) Cit., por Ferndndez Julio Fausto. Los Valores vy
el Derecho. Ministerio de¢ Cultura., Departamento [Lditorial.
San Salvador, E1 Salvador. 1957. Pdg. 18.

(41) Recaséns Sichcs ILuis. Ob., Cit. Pdg 550.
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vimiento, y uno de los factorcs que aq ello contribuye, 28 -
la condicidn sine qua non de la existencia de la libertad,

concebida como afirma Burgoa, no solamente como una mera po
testad psicoldgica de seleccionar determinados propdsitos y
escoger 1los medios objetivos de ejecucidn de los mismos, Si-—
no como una actuacidn externa gque no tenga cortapiscs que -

vuelvan irrealizaebles 1os conductos indispensables para l1a

consecucidn de la finalided humana. (42)

Siguiendo a Recaséns vemos que el concepto de perso-
na implica de modo necesario el principio de la libertad in
dividual. St el homrbre es un ser que tiene fines propios, -
st constituye un fin en si mismo (auto fin), y si esos fi-—-
nes tan sdlo por su propia decisidn pueden ser cumplidos, -
es obvio que necesita de una esfera de libertad, dentro de
la cual opere por si propio. Necesita el hombre, el respe-—-
to y la garantia de su libertad, necesita cstar exento de -
Ia coaccidn de sus semejantes, asi como también de la de —-—
1n0s poderecs publicos que se interpongan con las finalidades
qgue le son privativaemente propias. EI mismo Recaséns expre-
sa que, la libertad juridica del hombre se justifica porque
su vida es la utilizacidn y el desarrcllo de una seric de -
egnergias potencialcs, de posibilidades creadoras gue no pue
den introducirse dentro de ninguna meta preestablecida, Son
las jfuerzas creadoras latentes del ser humano las que origi
nan su desarrollo; y Si es muy cierto que el hombre necesi-
ta la ayuda dc la sociedad y la auteridad, para lograr Su -

desenvolvimiento, tambidn no 1o es maenos cierto, que la so-

(42) Burgoa Ignacio. Ob. Cit. Pdg. 14.



ciedad y la autoridad no son creadorass solamente la liber-
tad personal permite al hombre desarrollar su persona. Tan-
to la sociedad, el Fstado y el Derccho, son ayuda indispen-—
sable para el hombres pcro solamente dste, dentro de un dm-
bito de libertad puede desarrollar sus fuerzas creadoras. -
(43). Pero es 1dgico pensar que todo el zsfuergo por arri--
bar a la meta que se¢ propone ¢l hombre, tropezaria a cada -
instante, se volveria cstéril, si ¢l elemento sin qua non -
que es la libertad no existiera. St el actuar del hombre es
tuviera limitado al grado dec hacerle irrealizgables sus pre-
tensiones, se estaria desnaturalizando su condicidn de per-
sonay; ya que, la libertad es csencial en la actividad del -

hombre pare la actualizacidn de su finalidad.

Habria también desnaturalizacidn de la personalidad,
si los fin~e propuestos no fueren concebidos por la propia
persona interesada, sino gque le¢ fueren impucstoss 1o gue —-—
vendria a ser un contrasentido que obstruiric el pleno de—-
senvolvimiecnto del hombre. E1 hombre goza de 1ibre albedrio,
puede determinar la realigacidn de sus propdsitos o fines -
en el conocimicnto del mayor beneficio que ella l1¢ procuszca.
A1 conducir su actividad schedor de 1o que es bueno y 1o que
¢s malo, no hace otra cosa que buscar la realizacidn de un -

fin de si mismo (auto fin).

Si1 el hombre tuviera gue realizar fines impuestos, por
que se¢ ve predeterminado a ¢llo, sin hacer uso de Su disposi
cidn de albedrio, se¢ destruiria su personalidad. Al respecto

Juan Manuel Terdn Mata, dicee *Fn su valor positivo existi--

(43) Recaséns Siches ILuis. Ob. Cit. Pdgs. 560 y 561.
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ria la libertad en cuanto no s¢ tenga un medio COmMO DPUro —-
fin, porque cen este caso, la conducta o ¢l acontecer libre

se encadenan, ya gque lo condicionado, medio, s¢ hace condi-
cionante y cpriori desaparece 1o posibilidad de elegir fi--
nes que sdlo se¢ dan perae ¢l sujcto en cuanto no se subordi-
na a un motive l1imitado, a 10 gue debe ser medio, sino que

aspira a un itnfinito fin que cs la idea de su propia perso-
nalidad. En consecuencia, lo e¢stimable de Ic voluntad cstri
ba en ¢l orden de 1los mcdios y los fines, 2sto ¢s, d¢ la vo
luntad misma. Pero cuando una voluntad determinada obliga a
la persona exclusivamente « un cbjeto 1imitado, por dulces

que los lazxos sean, el sujcto del quercr estd en trdnsito -
de no ser persona, de no scr libre, ya gue lc¢ e¢lcecccidn de -
fines le estd vedaeda ol convertirse en mera cosa condiciona
da en esclavitud”. Kant expresa 1o esencial de la Iibertad

en la vida del hombre asi: ”personalidad es libertod e inde

pendencia del mecanismo de tode naturaleza”. (44)

La intrincada relecidn de Ia itdentidad existente en—-
tre ¢l conccpto de hombre y de persona y cntre ¢l de perso-
ne y libertad, nos llcwva a centender que el ser humano c¢s e-
sencialmente volitivo, actia ad I1ibitum para lograr 1a¢ Ob—-—
tencidn de sus propdsitos ¢ fincs librementcs dc ahi que fi
losdficamente Ia libertud sca considerade como atributo e—-—

sencial de 1a naturalcza humana.

Con 1o quc hemos czpucsto sobre la concepcidn filosd-
Jica de la dignidad de lc¢ perscna humana Yy uno de SusS Coro-—

lartos constituido por la libertad, creemos haber destacado

(44) Citados por Burgoc Ignacio., Ob. Cit. Pdg. 15.
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la superlativa importancia del ¢nte humano, elemento central

y fin de toda cultura.

dhora bien, el corelario de la dignidad humana que 28
la 1libertad, tienc como supucstos irreductibles otlros clemen

tos que vamos a ver.

E1 hombre 2s un ser esvncialmente sociable, que desde
que nace, por necesidad dc 1~ relacidn con sus conglneres y
no por mero capricho, pertenece a la sociedad, pues.'no po—-
dria, lc scria imposiblc vivir aislado fuera de la socicdad;
la forjacidn de su existecancia sceria irrealizable fucra de -
la convivencia social. La vida social del hombre es perma-—-—
nentemente una continua comunicacidn con sus semejantes, «a
travds de variadas relaciones sucesivas e interminables. ¢ Pe
ro qué ocurriria si esas succsivas e interminables relacio-
nes no estuvieren normadas? Seria ¢l imperio de la confusion,
del desorden, donde l12jos de¢ quc el hombre pudiera o travéds
de 1o sociedad lograr su pleno desgrrollo, e¢ncontraria obs-—
trucciones que sc lo impedirian, y ademds el irrespeto y cl
desenfreno rcinantes, lo convertirian en un salveje para po
der sobrevivir. Es necesario, pucs, para que la convivencila
sccial sea posible y no degcenere en ¢l caos, que hayc una -
norma de¢ convivencia o coaxistcncia que permita gque la vida
en comun se desarrolle dentro de un marco de orden y Scguri
dad. £s indisp2nsable, én otrnas palabras 1la existencia del -
Derecho que encarrile y condugca la vida an comun.

Adhora bien, la imprescindible cexistencia de un orden
Juridico quec impere c¢cn las rclaciones. quée surgen de la con-—

vivencia social, y que s¢ encuentre situado por zncimae de -



la voluntad do los ascciados, no debe ser absoluto, e¢s do—-
cir,sin que en €1 sce reconozca y respete una esfera minima de

Iibertad, a trovds de 1la cual, ¢l hombre habrd de decsarro—-—
Ilar su actividad para 1c obtencidn de sus finces. Todo orden
juridico carcnte de restriccioncs éticas cclipsa por comple
to la personalidad del hombre como ser auto-telcoldgico y -~
se convicrte cn un instrumento cl servicio del gobierno cen-—
tronizado en ¢l poder. La dignided y la liberted de la pcr-
sona humana, c¢n un régimen c¢statal donde ¢l orden Jjuridico

no tiene barreras infranqucablcs, se hallan desprovistas de
garantias. El1 orden juridico que norme Ia conducta de 1os a

sociados debe de cstablecer la armonfa entre 1os intercscs
de indole social y los interescs particularcs, creando una
ajustada rclacidn juridica y social cntre ambos, ddndole —-—
preferencia o l1os intcreses sociales en ciertos aspectos. 4
esto se arriba después de examincr las dos tendencias Opuces
tas que son el individualismo iy @1 colectivismo. Veamos so-—

meramente en que consisten c¢sas dos teéendencias.

EFl individualismo 1iberal arranca de 1a corriente ju-
ridica-filosdfica del jus-naturalismo quo proclamd, como se
flala Burgoa, la existencia de derechos congénitos al hombre
Yy superiores 2 la socicdad, dcbiendo talcs derechos ser res
petados por el ordcnamicnito juridico cestatuido, y ademds —-
constituir el objeto principal de 1as instituciones socia—-
les. Como una consecucncia de¢ ¢8ta corriente la persona hu-—
mana fue exaltada hasta 1leger a considerdrsele como la Su-
prema cntidad de Ia sociedad, ¢n cuyo bencficio deberia in-

molarse todo lo que fucra ¢n detrimento de sus intereses =



(de la persnna). Surgiendo as? -a partir de la Declaracidn

de los Derechos del Hombre iy del Ciudadano- 1o0s regimencs -
juridicos que forgjaron las relaciones cntre gobernantcs y -
gobernados, con una estructuracidn de emincnic contenido in
dividualiste y liberal., Individualista porgue se¢ estimd al

individuo como ¢1 fundamznto y fin primordial de la organi-
zacidn estatals y liberal porquc el Estaedo y sus autorida—-
des frente al individuo asumian una conducta pasiva, €s dc-
cir, de abstencidn, permitiendo gue en las rclaciones socia
les 1os gobernados desarrollaran libremcnte su actividad, -
pudiendo 1limitarse Unicamente por el FEstado, dicha libertad,
cuando el 1ibre juego de los dercchos de cada gobernado ori

ginaba chogues personales. (45)

Pero la realidad comprobd gue una concepcidn extremis
ta y radical como l1a dcl I1iberal—-individualismo, incidid en
graves errorcs, consolidando la desigucldad social y aceptan
do tdcitaemente que los mds fucrtes eniquilaran a los mds d&
biles que no se hallaban en situacidn de poder combatirlos
en las diversas relaciones sociales sostenidas. Tratar igual
mente a los desigucles fue ol grave error del liberal-indivi

dualismo. (46)

Frente a Ia postura exrtremista y radicael del sistema
liberal-individualista surge la idea colectivista quc consi
dera que ¢I individuo no ¢s la Unica ni la mdrime centidaed -
social, porque frente cl individuo particularmente conside-—

rado se hallan los interescs dc grupo que son mds e¢lcvados

(45) Ibidem. Pdg. 22.
(46) Ibidem. Pdg. 23.
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que los del individuo, y por tanto, superiores, Procediéndo
se en caso de conflicto e¢ntre 1los intercses pgrticularis y
colectivos, al sacrificio dcl individuo que para las ideas
colectivistas (totalitarics) no c¢s, sino una parte del todo
soctal, y cuya actividad debe ejecutarse en benejicio de 1a

sociedad. (47)

Como puede verse, ¢n las ideas totalitarias la parsc--
na humana deja de ser como dice Kant, un ser gue tienc un -
fin propio que cumplir y que debe cumplirlo por determing—-
cidn propia (auto-fin), para metamorfosearse en un simple -

conducto de obtencidn de los fines o propdsitos socialcs.

Recasdns Siches, refiridndose a la corriente colecti-
vista dices ”Para el transpersonalismo politico, que consi-—
dera como supremos los valorcs que se rcalizan en la colec-
tividad, resulta que el individuo aparece COmo un maro pro-—
ducto efimero de escasa o nula importancic. Un sinnumero de
individuos vienen a nutrir les filas de la coleciitvidad y -
después desaparzcen de c¢lla, y cstén cn e¢lla tan sdlo para
ser soportes y agentes dc una supucste vida superior de 1c
?totalidad”s de manera que desde =1 punto de vista de los -
valores, el individuo no vicne an cuestidn, pues es conside
rado unicamentc como matcria de las formaciones colectivas
superiores. Segun la tesis transpersonalista, tendrian im--
portancia tan solo los fines de la colectividad y el proce-
so de dsta, y ¢l individuo Unicamente adquiririe velor en -

la medida en gque sirvicra a cse proceso y a los fines de la

(47) Thidem.
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»totalidad”. Se ha 1legado a decir, por la concepcidn trans
personalista, que 1la colectividaed debe tolerar tan solo o a=-
quellos individuos cuya conducta se ajuste totalmente a 1cs
Sfines de ella, debiendo destruir a los disidentes Yy a 1os in

servibles?”, (48)

dhora bien, de las dos corrientcs opuestas seflaladas -
es dable una sintesis. EI mceestro Giorgio Del Vecchio expre-—
sa que la afirmacidn Kantianc de que el FEstado debe de reco-
nocer el valor de la personalidad, y limitar la propia accidn
al1? donde ésta aniquilaria tal valor, que c¢s un derecho fun
damental, constituye una gran verdad. F£1 Estado no debe pene
trar en 1la intimidad de 1a concicncia regulando prohibicio-—-—
nes abusivas, ni tampoco suprimir la iniciativa ni la fecun-—
da concurrcncia de los particulares. Por este Iado el indivi
dualismo no estd refiido con la ragdn y ademds obtuvo corrobo
reactones en el desarrollo histdrico. Pero el mismo autor se-
flala que 1o anterior no significa que ¢l Estado sea por natu
ralega indiferente a los problemas que se suscitan en ¢l in-
tercambio de relaciones cn la convivencia social. (49) Por -
el contrario, el Estado a travds del orden juridico c¢statui-
do debe encauzgar ¢l desarrollo de las actividades individua-
les, debe buscar la propéensidn de €stas, a lIa obtencidn del

bicnestar social.

De gran importancia e¢s la idea del Bien Comiun, tanto -

como idea 1dgica, como meta dtica del Derecho, que se perfi-

(48) Recaséns Siches Luis. Ob. Cit. Pdg. 499,

(49) Del Vecchio Giorgio. Filosofia del Dgrecho. Octa-
va Fdicidn Espafiola. Bosch., Casa Editorial Barcelona. 1964.
Pdg. 445,
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la dentro de los sistemas democrdticos en forma sintética, -
armonigando la esfera particular y la colectiva pare el me-—-

Jor desarrollio de l1a sociedad.

FEl1 Fstado cuando pretende realizar el Bien Comun, a —-
travé€s del orden juridico establecido, debe garantizar una -
esfera minima de accidn del individuo. E1 Bien Comun, se tra
duce frente al individuo, permitiendo que el Derecho del Es
tado tolere en el gobernado el uso de libertades para gue en
cauce su actividad en pos de sus fines o propdsitos. Pero el
Estado al permitir esa libertad de accidn no debe hacerlo en
forma absoluta, sino que debe limitar esa accidn para que no
degenere en un libertinaje, que volveria el orden que debe -
regir en la sociedad, en un verdadero caos. Por consiguiente
todo Estado que pretenda realizar el Bien Comun, tiene que -
establecer limites o prohibiciones al ejercicio absoluto de
la esfera minima de actividad individual permitida, por me-—
dio del orden juridico estatuido. 41 respecto Del Vecchio -
dices ”EI Dgrecho se presenta objetivamente como una serie
de imperativos. Aparece, pues, como una negacidn o, por 1o
menos, como una limitacidn de la libertad individual. Pero
st profundizamos, veremos que el Derecho, aunque aparente—-—
mente niega la 1ibertad, substancialmente la afirma y l1a --
constituyé. En efecto, antes del Derecho y fuera del mismo
no hay verdadera libertad, porgue la simple posibilidad de
obrar, a 1la cual se puede contraponer cualquier impedimento,
no es libertad, sino arbitrio irregulado, y carece de todo
valor. La verdadera libertad surge sdlo cuando la posibili-
dad naturael de obrar es acompafada por la exigencia de res-

pe to. Ahora hien, los imperativos juridicos tienen, cabal--



mente, por efecto asegurar o garantizgar todas aquellas posi
bilidades que no excluyen. Mieniras que, en verdad, 10s com
portamientos prohibidos cesan de ser posibles frente al De-
recho, todos los demds son, precisamente por esto, confirma
dos y avalorados en su posibilidady; esto es, se hacen posi-
bles en el orden del Derecho. Aquello que no estd prohibido
por el Derecho Objetivo, estd permitido, y no solamente per
mitido, sino garantizado, tutelado. Quien se mueve dentro -
de los limites del Dérechoj puede pretender no ser turbado

por los demds”. (50)

El individuo al desarrollar su actividad en pos de la
obtencidn de sus jfines particulares, no sdlo debe hacerlo -
en ese sentido, sino que dirigiendo también esa actividad -
al desempeflo de funcioncs socigles. El Estado impone al mienm
bro de la sociedad el deber de aciuar para beneficio de la
comunidad, pero e¢sa imposicidn no debe rebasar, en perjuicio
del gobernado ese minimo de libertad indispensable para per
seguir su finalidaed. Duguit, sefiala Burgoa., denomina estas
imposiciones ”individuales publicas” (H1) ya que las contrae

el gobernado en favor de la soctiedad de que es miembro.

El Estado al proteger auténticos intereses de la S0—-
ciedad, buscando gue impere en su seno la igualdad, no debe
a través de su intervencionismo, rebasar la 2sfera minima -~
de accidn de libertad. El profesor Burgoa, infiere que el -
Bien Comun constituye una sintesis teleoldgica del ordena—-

miento juridico del Kstado, y por tanto de la acitividad gu-

(50) Ibidem. Pdg. 393.
(5]) Cit. por Burgoa Ignacio. Ob. Cit. Pdg. 26.
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bernativa condensdndose en varics posiciones dticas que se -
encuentran relacionadas con las diferentes realidades socia

les. El mismo autor seflala, que no se pucede aducir un conte

nido universal de Bien Comun, a través de 1los aspectos sin-—

téticos que éste presenta. Por ende para fijar dicho conte-

nido son muchos los factores quc deben ser atendidos, pro--

pios de cada nacidne¢ la tradicidn, la raza, la lengua, la i

diosincracia, las costumbres, etc.s pero de ningun modo 1--—

rrespetando la esfera minima de libertad de desarrollo del

individuo y de la colectividad. (52)

Ahora bien, e1 concepto de persona es substancial en
el estudio del Derecho, ya que el orden juridico es creado
por y para la persona humana. Ragdn por la cual, el-elemen-
to central, en un Estado de Derecho, para la organigacidn -
de ese FEstado y para regir las relaciones que se entgblan -
dentro de €1, no puede ser otro gue el de la persona humanda.
Tuteldndose la proteccidn del individuo se preserva por i-—-
gual a las entidades socialcs, ya que éstas estdn constitul
das por individuosy; de 1o que se infiere que procuraendo el
hienestar de cada uno de ellos se trata de obtenzgr el bie—-

nestar de toda 1a sociedcd.

Pero si el Bien Comun, es uno de los fines del Dere—-—
cho, éste también tiende a realizar el valor justicia, dan-
do a cada uno lo que es suyo, como afirmaban los juriscon-—-—
sultos romanos, y ademds a procurar quc las personas gque Se
hallan bajo su dominio tengan la seguridad que serdn respe-

tados siempre sus derechos subjetivoss derechos que podrdn

(52) Burgoa Ignacio. Ob., Cit. Pdgs. 27 y 29.
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hacer valer en cuelguier momento gue sean amenazados, iTnNvVO-

cando la proteccidon del Estado.

£l doctor Julio Fausto Ferndndez, expresa quees *Cuan—
do tratamos de valorar o apreciar un orden juridico cuelquie
ra, tenemos presente —aun cuandc no siempre nos demos cabal
cuenta de ello- estas tres ideas: justicia, bien comun y se
guridad juridica. Un orden juridico puede ser justo, pero -
st no es lo suficientemente eficag para imponer en la prdc—
tica la justicia de sus normas, Si no hay seguridad de que
sus disposiciones serdn cumplidas, tal orden juridico no po
drd ser calificado de bueno o adecuado. Un déterminado orden
Juridico puede igualmente garantigar determinado interés co
lectivo, pero si al hacerlo asi sacrifica la justicia, tam-—
poco podrd ser calificado de bueno. Finalmente, un orden ju
ridico podrd ser eficag e¢ infundir en el dnimo de los subdi
tos el sentimiento de secouridad, pero st no realiza la jus—
ticia ni garantiza el bien comun, no serd un derecho valio-
so. Justicia, bien comin y seguridad son los tres valores -
juridicos principales, los cuales estdn supcditados a un va
lor superior gque es en parte juridico y en parte metajuridi

cos el valor de persona?”.

E] mismo autor continia diciendo: ”Los intereses del
hombre en cuanto persona, esto es, en cuanto portador y reag
lizador de valores eternos, sobrepasa la esfera de 1o juri-
dicos; pero en cuanto individuo, o0 sea, en cuanto miembro del
grupo social, estd el hombre sometido al derecho., FEs en esta
Udtima esfera en donde &1 exige que el ordenamiento Jjuridi-

co realice, o por lo menos tienda a realizar, los valores -



de justicia, bien comun y seguridad colectiva”. Y agregas:
»Los valores juridicos en estricto sentido -justicia, bien
comin y seguridad—- quedan, asi, somctidos a un valor mds -
altos: el valor de la persona humana, lIlamada a un destino

eterno”., (53)

41 principio del capitulo hablamos sobre la seguridad
juridica, pero convienc que agreguemos al respecto que, Ila
seguridad implica que todo ser humano tiene el derecho a -
gue se puntualicen sus responsabilidades en materia penal
en cuanto a sus facultades y obligaciones, es decir, que -
tiene derecho a la certeza juridica, o no estar viviendo en
un mundo de incertidumbre, a saher a que atenerse para el -
desenvolvimicento de su actividud. Y es en rozdn de eso que
surgen garantias y restricciones e¢n la accidn del poder es—
tatal, tanto de indole administrative como judicial, que im
piden la afectacidn abusiva de la libertad y la seguridad -

de 10s individuos.

4 1o seguridad de la i1ibertad personal, pertenece 1a
garantia reconocida ¢n las constituciones, y expresada en -
2l apotegma Nullum crimen, nulla poena sine pracvia lage, -
cuya justificacidn doctrinal es clara y harto conocida. Es
pues, el Nullum crimen..., una garantia de seguridad juridi
ca, 1o que equivale a decir, un tutclador eficiente de la -
libertad personal, un vallador que impide los atropellos a
la intrinseca dignidad d21 hombre; proclamando el apotegma,

la seguridad del hombre frentec al poder del Estado, que por

(53) Ferndndez Julio Fausto. Ob. Cit. Pdgs. 223, 224
y 225,



motivos mds que todo politicos puede arbitrariamente opri-—-—

mirlo, dictando leyes ex post factum que lo conviertan en de
lincuente, por hechos que a la fecha de su comisidn, no eran
previstos por ley alguna, ni en cuanto a ser hechos delicti-

vos ni en cuanto a tener penas scflaladas.

El respeto por parte del Estado y sus Jdrganos al Prin
cipio de Legalidad de los deiitos y de las penas, se basa -
en el reconocimiento de la intrinseca dignidad humana. Dig-
nidad que se veria pisoteada si se vulnera la seguridad del
hombre coartdndole arbitrariamente su libertad; puesto que -
el hombre es el valor mds alto de la naturalesza, e€s el Sumo
destinatario y el protagonista de todos 1os preceptos deri-
vados de la justicia, de la seguridad y del bien comiun. De
manera que al quebrantarse cn la socicdad la justicia y la
seguridad, sc¢ atenta directamente contra la naturalcza y la
dignidad del hombre. FEs indubitable que la garantia de segu
ridaed juridica que brinda ¢1 Principio de Legalidad de los
delitos y de las penas, ¢S necasaria en ¢l desenvolvimiento
del hombre, para ¢l gocc de la libertad que es consubstan—-—
cial a su humana naturaleza. 4dnteriormente dijimos que el -
derecho de libertad al igual que otros derechos como la vi-
da, la locomocidn etc., son dercchos inherentes ¢ inaliena-
bles a la personalidad humana y que no pucden ser limitados
nit extinguidos arbitrariamente. Derechos que son anteriores

y superiores al Derecho Positivo y a la sociedad misma.

La proyeccidn a un primer plano de la dignidad de la
persona, fundamenta el presupuesto del Principio de Legali-

dad de los delitos y de las penos. La personalidad del hom-
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bre sc¢ desnaturalizaria, se burlaria la proteccidn y respe-
to que ofrece el aludido Principio, st el Estado le impusie
ra al individuo con posterioridad a ocurrir, el reproche de
determinada conducta no precvista o Ie castigara de una mane
ra tambidn no establecida previamente. Kl Principio de Lecga
lidad de los delitos y de las pznas evita que impere 1a in-—

seguridad individual y por cnde social.

Entendemos que, con apoyo en todas las consideracio--
nes hechas en torno al punito tratado, a no scer que ¢stemos
cquivocados, que la considceracidn de la personc humana, CO-
mo ¢l supremo valor, es la fundamentacidn filosdfica del —-—

Principio de Legalidad de los delitos y de las penas.

E1 Principio busca una meta politica concreta, garan-—
tizar la libertad del individuo contra los actos arbitrarios
del poder politico. FEs un instrumento que pone coto a los -
actos de autoridad ilimitados, un instrumento gue establece
cortapisas Juridicas que impiden al funcionario judicial la
Sacultad de crear reglas para ¢l caso no previsto con ante-

rioridad en las leyes.

Podemos concluir diciendo gque el Principio encierra -
postulados que 1o hacen cobrar relecvancia c¢n la normaecidn -
juridico~positiva de los Estados donde existe un SUpPremo —-
respeto a la dignidad de 1la persona humana. Fs una baluarte
de seguridad del ser humano jfrente a la execrable arbitra--
riedad de los actos de autoridad, que 1o ampara en su acti-
vidad hacia la consecucidn de sus fines anhelados, gozando
de algo que ¢s de 1la esencia ¢ c¢sa actividad, la *1ibertad”

Posee en suma el Principio un intrinseco sentido de -



verdadera justicia.

d) Su Significado Institucional.

E1 Derecho Constiitucional se relaciona con el Derecho
Penal que trata del estudio del delito, del delincuente y -
de la pena. La gran importancia del Derccho Penal, debido a
la repercusidn que causa en la vide de los individuos, ha -
hecho que el Derecho Constitucional, y ya expresamente la -
ley primaria de cada pails, seflale 2l camino dando disposi—-
ciones gque tiendan al logro de una correcta administracidn
de justicia, cvitdndose asi ¢l desenfreno en la sancidn de

las conductas antisociales.

Por Derecho Penal Iiberal se centiende aquel derecho -
gue se formd en el enciclopedismo francés y el iluminismo a
lemdn y gque nacid concretamente, con la Revolucidn Francesa.
Las caracteristicas del Derecho Pencl liberal sone 1) ElI —-
Principio de¢ Legalidad gque constituye la esencia de la I1i1--—
bertad; 2) E1 Principio de ITgualdad, consistente en determi
nar de manera objetiva la infraccidn, cvitdndosc las atenuan
tes y agravantes individualesy y 3) El1 Principio de Frater-—
nidad, consistente en la aplicccidn de penas benignas. To=-~
dos estos Principios fueron sustentados y defendidos por lIa
Escuela Cldsica. Frente o este Derecho Penal liberal apare-—
ce en los paises totalitarios un Derecho Penal autoritario
que adversa los Principios referidos, colocando frentc al -
de legalidad el de Autoritarismog y frente al de fraternidad

el de crueldad de las penas. (54)

(h4) Arrieta Gallegos Manuel. Ob. Cit.
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Con 1a Revolucidn Rusc de 1917, surgid el Derecho Pe-—
ngl autoritario que proclamd como estandarte una especie de
?declaracidn de derechos del pueblo contra la declaracidn de

108 derechos del hombre?,

F1 Principio de Legalidad opera a plenitud en el Esta
do de Derecho cuyo significado es segin Ficey: ”la suprema-
cia absoluta o predominio de la ley regular opuesto a la in
Sluencia del poder arbitrario,yexcluys Ia eristncia e lo arbitrorio,
de la prerrogativa, o aun de una gran eutoridad discrecio—-
nal del gobierno”, en cuya viritud, *ningin individuo puede
ser penado, ni puede sufrir eén sSu persona ni en sus bicnes,
sino por una violacidn de l¢ lzy, establecida de acuerdo —-
con ¢l procedimiento legal ordinario ante 108 tribunales —=-
ordinarios del pais. En c¢ste sentido, ¢l reinado de la ley
se oponc a todos 108 sistemas de gobierno por personas in-—--
vestidas de poderes amplios, arbitrarios o discrecionales?™,

(55)

En el Estado de Derecho el cumulo de atribuciones e-—-
Jjercidas por el Estado y sus autoridades se encuentran en-—-
marcadas dentro del ordenamicnto juridico cxistente. La ga-
rantia del ciudadano cobra una relcvancia enorme. La esfera
de libertad del individuo no se nalla subsumida, restringi-

da arbitrariamente como en el voraz Fstado totalitario.

Todo Estado de Derecho que mengua la libertad juridi-

(55) Cit. Por Linares Quintana Segundo V. Tratado de
la Ciencia del Derecho Constitucional y Comparado. Tomo III.
Editorial 4]fa Buenos Aires, 1956. Pdg. 408.
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ca personal imponiendo conductas positivas o de abstencidn
-en virtud del Principio de Lecgalidad- debe apoyarse, sSi--
guiendo a Juan F. Linares, en las disposiciones de una ley
Jormal o material~formal. Por 1le¢y formal debe entenderse la
norma juridica que tiene alcance individuel y que ha sido —
sancionada por el poder legislativos; y por ley material-jfor
mal, la norma Jjuridica gue tienc alcance general y es san—-—
cionada por el Poder Legislativo e internretada resitrictiva-

mente. (56)

Quiere decir 1o antecrior guc ese imperio del Estado,
esa facultad de coaccidn social a trgvés de sus drganos, de
reducir la libertad juridica de 1os individuos castigdndolos
por acciones delictivas cometidas, debe ser fundamentado en

leyes dictadas por el lcgislador.

£n el Derecho Penal, ©1 Frincipio de Legalidad de 10s
delitos y de las penas obliga a que la interpretacidn de —--
las normas penales sea estricta, repudiando la analogia. Jg
rom€ Hall afirma que “la interpretacidn estrictc ha sido —-
por largo tiempo coroiario del Principio de Legalidad apli-
cado al Derecho Penal. Esto ha hecho que la interpretacidn
de las leyes pcnales se¢ asentara sobre una base mucho mds -
simple gue 1la dominante en otras ramas del derecho., Cuando
estd prohibida ectrictamenic toda otra jforma de interpreta-
cidn aungue no se exija al Jucz que tome la actitud de una
inteligencia encendida en ¢l deseo de tergiversar el senti-

do de la ley, €1 tendrd que limitarse redondamente el signi

(56) Cit. Por Linares Quintana Segundo V. Tomo III, -
Ob. Cit. Pdg. 409.
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Sficado central autoritariamente establecido de las palabras?’.

(57)

Con respecto a la aceptacidn de la analogia en el cam-—
po del Derecho Penal, la mayoria de los autores la rechaszan
por considerar peligroso quc sc apligque la misma norma legal
a una situacidn que no tiene regulacidn propia y gue se con-
stdera andloga 2 la que rige la norma aplicada. Esto seria -
una interpetacidn extensiva y no estricta como la gque debe -
ser en ¢l Derecho Penal. El Principio de Legalided de los de
1itos y de las penas sc veria violentado en su esencia por -

una interpretacidn de la lcy penal de este tipo.

Los alcances del Nullum crimen... expresa Castro Rami-
reg h., producen las consecuenctias siguientess 1) Al funcio-
nario == judicial no 1c¢ estd permitido castigar como delito
o falta, si no s conforme ¢ una ley penal previamente esta-
blccida, un hecho o acto. Con lo gque se c¢std significando —--
que unicamente se castiga el acto prohibido por la ley penal
y no el acto malo en si. 2) Tampoco el jfuncionario =- judi--
cial puede imponer penas queé no hayan sido previstas expresa
mente por la ley, tanto 2n su naturaleza como en su duracidn.
3) La ley pencl no tiene afecto retroactivo -—el Art., 172 de
nuestra Constitucidn Politica sefiala cuando una ley penal -~
puede aplicarse con cardcter retroactivo-, es decir, que no
se aplicard a hechos cometidos fuera de su imperio, 4) EI -
funcionario judicial no puede calificar el hecho, de modo -~

distinto a la calificacidn hecha en la ley penal, ni puede

(57) Cit. por Linares Quintana Sggundo V. Tomo V. Ob.
Cit.. Pdgs. 316 y 317.



desnaturalizar, desvirtuar y cambiar ¢l hecho punible, asi -
como su sancidn establecida por la ley. 5) Tampoco puede el
SJuncionario judicial perseguir y castigar hechos por analo--

gia. (58)

Todas 1las consccucncias 2numeradas constituyen una ver
dadera garantia frente a los actos de autorided. FEI1 temor
del individuo de ser perseguido por actos que no estdn pro-
hibidos por la ley y de sufrir castigos inciertos, se alivia

por la garantia que ofrecce ¢l Principio en estudio.

En la actualidad sc hae sostenido por eminentes trata--
distas entre los que figurae Soler, que la expresidn literal
de la fdrmula Nullun crimen... debc ser reformulada porgue,
por un lado, no existe confianzga en que su simple formula-—-
cidn evite los abusos, y por otro, porque la simple sancidn
de una ley cstablecida con anterioridad puede dar cabida «
muchas arbitrariedadess va que se podrie dictar una norma -
omnicomprensiva de cualquier conducta en la que se hagan =—--—
descripciones gendricas vagas ¢ con expresa remisidn a and-
logas situaciones, para que la goarantia del apotegma quede
burlada. Razdn por la cual se¢ ha propuesto sin atencrse a -
las fronteras gque seflalan las palabras y con basc al respec
tivo derecho positivo vigente, la siguiente rejformulacidns:
»Fstd permitido hacer todo aquello que no esté€ cxpresamente
prohibido por el FEstado mediante una ley que con anteriori-
dad al hecho cometido describa tipicamente las conductas de

lictivas y especifique sus respcctivas sanciones?”, (5G) Se ~

(58) Cit, por Arricita Gallegos Manuel. Ob. Cit.
(59) Enciclopedia Juridica. 0b.Cit.Tomo XX. Pdg. 553.



sostiene por los que estdn de acucrdo con la anterior refor
mulacidn que ”en ella se sintctiza todo el sentido instri--
mental que persigue la ideologia politica que Ia fundamenta

y se sistematizan las distintas reglas constitucionales ¢n

vigor. (60)

Consideramos que la reformulacidn transcrita ticne su
asidero en el temor que existec a la interpretacidn extensiva
de la ley pecnal por los drganos del Estado encargados de su
ministrar justiciay y es un esfuerzo mds para garantizgar la
seguridad de las personas. Pero no debc olvidarse que el a-—
potegma Nullum crimen... no actia aislado como garcntia cons
titucional de seguridaed juridica dentro de un ordenamiento
juridico-positivo, sino que sc¢ complementa con disposicio—-—
nes de indole pencl y procesal penal, ademds del general re
chazo de que es objeto lc anclogic en los Estados de Dere--—
cho. 4si tecnemos por ejemplo en EI1 Salvador los Arts. 1, 40
y 42, todos del Cddigo Penal quc son consagratorios de la -
regla de legalidad, no ¢s mcnor ia garantia que ofrece el -
Adrt. 181 N¢ 1 del Cddigo de Instruccidn Criminal, gque indi-
ca, que cuando se imputa a clguien lo comisidn de un hecho
que en principio ha sido considcrado con sancidn legel, y -
no tiene pena sefialada en las 1lcyes, de conformidad a dicho

articulo debe decretarse auto de sobreseimicento irrestricto,

Terminamos este Capitulo haciendo hincapié en que el
Principio de Legglidad de los delitos y de las pcnas tiene

como finalidad primordial, garantizar Ia l1ibertad de 1os in

(60) Ibidem.
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dividuos efectivamente contra los actos del poder estatal -
en forma ilimitada y arbitraria, obteniendo la seguridad ju
ridica individuol su mdxima atencidn en los regimenes de De

recho, -
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CAPITULO IITX

ANALISIS DE DICUNENTOS DE INDOLE UNIVERSAL CON RE

LACION AL NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE PRAEVIA LEGE:

a) Declaracidn Universal de los Derechos Humanos. b)
Declaracidn Americana de los Derechos y Debecres del Hombré.
c) Convencidn Europea para la Proteccidn de los Derechos Hu
manos y Libertades Fundamentales. d) Proyzcto de Convencidn
sobre Derechos Humanos, elaborado por el Consejo Interameri
cano de Jurisconsultos. e) Proyzcto de Pacto de Derechos Ci

viles y Politicos de las Naciones Unidas.

a) Declaracidn Universal de los Derechos Humanos.

Como un complemento y desarrollo del contenido de la
Carta de las Naciones Unidas, firmada en la ciudad de San
Francisco, HKstados Unidos de¢ 4mdrica, ¢l 26 de junio de 1945,
la Asamblea General de las Naciones Unidas, en ¢l palacio -
de Chaillot de Paris, por unanimidad de votos, con sdlo ocho
abstenciones, aprobd y promulgd, el 10 de diciembre de 1948,
la ”Declaracidn Universqgl de los Derechos del Hombre?”, que -
posteriormente recibid el nombre de *Declaracidn Universal

de Derechos Humanos?” por resolucidn de la Asamblca General,

en febrero de 1952,

La Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, cons
tituye, por una parte, ”la culminacidn de todo el proceso -
histdrico de evolucidn Juridica de la humanidad”, que com--
prende a todas las civilizaciones y a todos los pucblos, y

por otra, ”es la expresidn de una fe y la concrecidn de un
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programa de aspiraciones por recalizar”.(1)

Los sufrimicntos padccidos por la humanidad en las ~--
dos Ultimas contiendas bélicas han sido de proporcicncs mG-—
yiusculas. Ya durante Ila Scgunda Guerra Hundial e inmediata-—
mente despuds, e¢s muy marcado 2l interds existente en el —-—
mundo por formular una declaracidn de cardcter internacional
relativa a Derechos Humanos. Contribuyen al logro de una dg
claracidn de esta naturaleza, tanto los Gobiernos como enti
dades particularcs y emincntes pensadores. Dentro de estos
esfuerzos particulares son dignos de mencidn los del ”Insti
tut de Droit International”, que en 1947, en su sesidn d¢ -
Lausana aprobd una resolucidn con el titulo ”Les. Droits Fon
damentaux de 1°Homme, Base d’une Restauration du Droit In—-
ternational” en lIa cual se afirma que ”el respeto de 1os de
rechos de la persona humana sin asegurar la eficacia por me
dio de medidas efectivas de¢ garantia y de control es insufi
ciente tanto en ¢l orden intcrnacional como en el orden in-—
terno”.. (2) 4si como también los de Jacques Maritain con su
obra ”Los Derechos del Hombrs iy la Ley Natural” y H.G. Wells,
al proponer éen el afo de 1940, un proyecto de ?Declaracidn
de los Derechos del Hombre?”. (3)

La demanda de 1la humanidad de una vida decorosa y Ci-

vilizada, donde sc¢ garantice respeto y protecccidn a la digni

(1) Ferndndesz Julio Fausto. Los Derechos del Hombre --—
Desde el Punto de Vista Filosdfico. Revista de la Universidad
de El1 Salvador. Afo LXXXIV. Enero-Junio.Ne 1 y 2. 1959 pdg.
231

(2) Garcia Bauer Carlos. Los Dercchos Humanos Preocu-—
pacidn Universal. Editorial Universitaria. Guatemala 1960.
Pdg. 24.

(3) Ibiden.



dad inmanente del ser humano, demuestra que 1los Derechos Huy
manos son jfundanentales para la existencia del hembre, ya -

que sin ellos no podria vivir como ente humano.

Los Derechos Humanos son condicionzs de vida quc per-—
miten al hombre descnvolver y utilizar sus cualidades huma-
nas de inteligencia y conciencia para el logro de su finali

dad.

Grande ha sido la trascendencia prdctica de la Decla-
racidn Universal de los Dérechos Humanos. Numerosos son 10s
textos constitucionales -entre 1os que se encuentra el nues
tro- que han sufrido su influencia consagrando muchas de -—--

sSus disposiciones,

Los derechos gque proclama la Declaracidn pueden clasi
Sicarse de la siguiente mancras en Derechos Civiles y Poli-

ticos y Derecchos FEcondmicos, Sociales 'y Culturales.

4 la clasificacidn anterior se arriba despuds de¢ exa-

minar las disposiciones contenidas en la Declaracidn.

Los articulos 3,455,5,7,8,9,10,11,12,13,14,15,16,17,
18,19 y 20, consagran los Derechos Individuales, que ya ante
riormente en Declaracioncs como la francesa de 1789 y 1a de
Virginia dz 1776, habian sido reconocidos. El Art. 21 de Ila
Declaracidn consagra los Derechos Politicos. Y los articulos
22 y siguientes, reconocen los Derechos Fcondmicos, Sociales

y Culturales.
Sabemos ya, que el Principio de Legalidad de los deli
tos y de 1as penas expresado en ¢l apotegma latino *Hullum.

crimen, nulla poena sine praevia lege” consiste en gque no -
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puede haber crimen, ni pena sin ley previa. Principio que -
el Art, 11 parte segunda de la Declaracidn consagra en todo
su cabal sentido. La esencia de¢ 1a libertad individual res-—
plandece una vez mds, al reconocerse ¢l Nullum CriménN... GnN
un documento de la envergadyrae de la Declaracidn Universal

de Derechos Humanos. El1 Art. 11. 2) ecxpresa: “Nadie serd -—-
condenado por actos u omisioncus que en el momento de come-—-—
terse no fueron delictivos s2gun ¢l Derecho nacional e in—-

ternacional, Tampoco se impondrd pena mds grave que la apli

cable en 1 momento de la comisidn del delito. (4)

In 1o pertinente de la disposicidn ”nadie serd conde-
nado por actos u omisiones que zn ¢l momento de cometerse -
no fueron delictivos segun 21 Derecho Nacional” se recoge -
la fdrmula latina con que nacid ¢l Principio de Legalidad -
?Nullum crimen, sine pracvia lege”; y en lo pertincente “Tam

Iy e 7 7 . .
poco se impondrd péna mds grave quc la aplicada en el momen
to de la comisidon del delito”, la fdérmula continuacidn de¢ -~

la anterior ”WNulla poena sinc praeevia lege?.

Con ruspecto a la referencia que s¢ hace en el articu
lo al Derecho internacional, ¢s obvio que sea asi, puesto -
que la Declaracidn ¢s de indole Universal, para ser acepta-
do por todos los paises micmbros de las Naciones Unidas. —-
Veamos al respecto algunos de los considerandos del predmbu
lo de dicha Declaracidng ?CONSIDERANDO: que la libertad, la

. .

justicia y la paz en el mundo tienen por basc el reconoci-—-

(4) Declaracidn Universal de Derechos Humanos, aproba
da y promulgada el 10 de dicicmbre de 1948,
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micnto de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales

e itnalienables de todos 1los micecmbros de la familia humana;
CONSIDERANDO: Que los Estados MNiembros sec han comprometido

a @segurar, en coopiracicn con la Organizacidn de las Nacio
nes Unidas, el respecto universal y efectivo a los derechos

Yy libertades fundamentales del hombrey; y CONSIDERANDO: Que
una concepcion comin de estos derechos y libertades es de -
la mayor impoertancia para ¢l pleno cumplimiente de dicho —-—
compromiso”., K1 mismo €nfasis de universelidad denota la De
claracidn en la parte ”LA ASAMBLEA GENERAL proclama la pre-—
sente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS como ideal
comin por el que todos los pueblos y naciones deben esfor—-—
zarse, a fin de que tanto los individuos como las institucio
nes, inspirdndose constantemente en clla, promuevan, median
te la enseflanza y la educacidn, ¢l respeto a estos derechos
y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de cardc—
ter nacional e internacional, su recconocimiento y aplicacidn
universales y efectivos, tanto en los pueblos de l1os Estados
Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su

Jurisdiccidn”. (5)

Pero un valor juridico que asista a la Declaracidn pa
ra obligar a un Estado Miembro al castigo de un hecho delic
tivo y a la aplicacidon de la pcna correspondiente, solamen—
te contemplados en 21 Derccho Internacional, y no en el De-
recho interno de esc¢ FEstado, no existe, porquc la Declara-—-—
cidn no es mds quc una proclamacidn, sin valor juridico que

infiecra en el orden juridico constituido de un FEstado Hiem-

(5) Ibidem.
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bro. 41 respecto opina ¢l brasilefio Vicente Rao ”La Declara
cidn no tiene mds valor que el de una cnumeracidn de princi
pios desprovista de fuerza obligatoria jurddicamente, sino

moralmente, puesto que la Asamblea General de 1as Naciones

Unidas no tiene en principio competencia Iegislativa, y SO—
Io puede hacer recomendaciones”, y ¢l internacionalista sSuli
20 Guggenheim, expresa ”“Quc la Declaracidn Universal no tig
ne el cardcter de norma juridica, que se trata de una reco-

mendacidn hecha a los FEstados?”. (6)

Con relacidn a los Derechos Civiles proclamados en la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos, y de los cuales
forma parte integrante el Nullum crimén..., no hAubo objecidn
en cuanto a su incorporacidn. Ya con anterioridad al docu—-
mento ¢n referencia, estos derechos habian obtenido Su ins-—

cripcidn en muchos textos constitucionalcs que sufrieron Ia

influcncia dc la trascendental Declaracidn de l1os Derechos

del hombre y del Ciudadano.

b) Declaracidn Americanc de los Dercchos y Deberes ——

del Hombre:.,

Las nacionecs americanas aprobaron ¢l 2 de mayo de —-—
1948, cen la IX Conferz2ncia Internacional Americana celebra-
da en Bogotd, la ”Declaracidn Americana de los Derechos y -

Deberes del Hombre?.

Los esfuerzos realizados en la preparacidn y aproba—-

cidn de la Declaracidn 4mericona fusron menores que 1os que

(6) Citados por Garcia Bauer Carlos. Ob.Cit.Pdgs. 83
y 840—
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necesitd la ®Declaracidn Univcrsal de los Derechos Humanos?.
Y dsto se debid precisamsnte ¢ la realidad existente en Aunl
rica. Los paises americanos inclinados a la cultura occiden
tal, cuando se prepard y aprobd la Declaracidn Americana ha
bian inscrito ya, en sus respectivos textos constituciona—-—
les, si no todos, la mayoria de los derechos quc la Declara
cidn reconoce. En cambio, la Declaracidn Un#versal de Dere-—
chos Humanos e¢ncaraba una situacidn difercnte; las tradicio
nes culturales de los paiscs no cran las mismas, tenia que

buscar un comiun denominador, que comprendiera los derechos

de gencral obscrvacidn en _os paises menos desgrrollados, y
adends quc los derechos puestos en vigor de los paiscs mds

avangados sirvieran de direcirig, para gque tuviera el res—-—
paldo de todos los paisesg ’'7) tarea sumamente delicada y -

compleja.

La Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes —-—
del Hombre, en forma novedosa c-n relacidn a las declaracio
nes que le sirvieron de antecedz2nite, la francesa y 1a de —-
Virginia, sc¢ refiere no sdlo a _os derechos del hombre, si-

no tambidn a sus deberes.

E1 contenido de la Deciaracidn Americana es el siguien
tes los articulos I,II,III,I1/,V,VI,VII,VIII,IX, X, XVIF,XVIIT,
XIX, XX, XXT, KXTT, XXIII,XXIV, X7V, iXVI,y XXVIi, reconocen 1os tra
dictonales Derechos Civiles y Priiticos, Los Articulos XI, -
XIT,XITI,XIV, XV, y XVI hacer rzferencia a 1os Dercchos Hco-

ndmicos, Sociales y Culturales EI Articulo XXVIII, expresa

(7) Gaercia Bauer Ca-loz. (b, Cit. Pdg. 108,
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una limitacidn de los derechos de cada hombré; El articulo
XXITX, estatuye el deber que ticne toda persona de convivir
con los demds., Y los articulos XXX, XXXI,XXXIII,XXXIV,ZXXTV,
XXXVI,XXXVII, y XXXVIII, conticnen Debcrcs Civiles y Politi

cos y Deberes Econdmicos, Sociulcs y Culturales.

En la Declarccidn Americona de los Derechos y Deberes
del Hombre, el reconocimicnto d:1 Principio de Legalidad de
los delitos y de las pcnas, no aparece como en la Declara-—-—
cidn de¢ los Derechos del Hombre y del Ciudadano y en la De-
claracidn Universal de los Dercchos Humanos. En el Art. XXV,
inciso primero se consigna que, *Nadie puede ser privado de
su libertad sino e¢n los casos y segun las formas estableci~-
das por leyes preexistentes”. Y en el Adrt. XAVI, inciso se-—
gundo se ecxpresa: “Toda persona acusada de un delito ticene
derecho..., a ser juszgado por tribunalcs anteriormente esta
blecidos de acuerdo con lcycs precristentes...” (8) La re—-
gla transcrita del articulo XXV, por su amplitud, comprende
el precepto d¢ que no puede haber delito ni pena sin una ley
previa. Y Ia transcrita del ariticulo XIXVI, reconoce urna ga-
rantia extensiva del Wullum crimen, nulla poena sinc praevia
Iege. Sin c¢mbargo en un documcnto de la altura de la Declarg
cidn Americana, debid consagrarse el precepto tradicional -

del Principio de Legalidad de I1os delitos y de las penas.

La formule latina Nullum crimen... 7. J@ precisa la -
Declaracidn Americana, no obstante que la mayoria de 1os pai

ses americanos a la fecha de su aprobacidn ya lo habian he--

(8) Declaracidn Americena de los Derechos y Deberes -
del Hombre., Aprobada en Bogotd, Colombia, el 2 de mayo de -
1948,
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En cuanto al valor juridico de la Decclaracidn America
na, ”“no pucde reconocérsele fuerza de obligatorio cumplimien
to a 1os derechos y deherzs que enumera como st constituye-
ran efectivas y perfectas normas juridicas internacionales,
tanto por razdn de la forma cn que s¢ proclamd (en forma de
Declaracidn) cuanto porque cvidentemente no fue la intencidn
de los paises que la aprobaron con su voto que tuviera la -
valideg de las normas consagradas en los tratados y quc exi
gen mayores formalidcdes, por una parte, y de la subsiguien
te aprobacidn y ratificacidn de los respectivos paises con-—

Sforme sus respecctivos procedimientos constitucionales,” (9)

¢) Convencidn Europea parae la Proteccidn de los 'Dere

chos Humanos y . Libertades Fundamentales.

Los Ministros de Relacioncs Exteriores de trece pai—-
ses europecs, miembros del Comitd del Consejo de Europa, —-—
subscribisron en Roma, el 4 de noviembre de 1950, 1a ”Con--
vencidn Europea para la proteccidn de los Derechos Humanos
y de Ias Libertades Fundamentales” y posteriormente el 28 -
de noviembre, en Paris, por los dos micmbros restantes, Sue

cia y Grecia.

Los dercchos de propiedad, de educacidn y de eleccio-
nes libres, habian quedado cxcluidos de la Convencidn ini—-
cial, y ¢l 20 de marzo de 1952, ¢l Comitd de Hinistros apro
bd, en Paris, el texto de un Protocolo anczo a la Convencidn.

(10) 4 la Convencidn con su Protocolo se le ha dado el nom-

(9) Garcia Bauer Carlos. 0b.Cit. Pdg. 113.

(10) Pardos Pérez José Luis. Protcccidn Internacional
del Individuo. I Convencidn Europea de Derechos del Hombrey
Libertades Fundamentales., Madrid. 1963, Pdg. 124.




- 89 -

bre de *Carta Furopea de 1la Libertad?”.

£l 3 de septiembre de 1953, entrd en vigor la Conven-
cidn, al ser ratificada por Suecia, Noruega, la Gran Breta-
fa, Alemania, Grecin, Islandia, Luxemburgo, Dinamarca y ¢l
Sarre, quc al 19 de encro de 1957 pasd a ser parte integran
te de Adlemania Federaly; pero la jfecha de su aplicacidn efec
tiva fue la del 5 de julio de 1955, cuando sc¢ aceptd la com
petencia para examinar peticioncs individuales. El compromi
so adquirido por esos paises en cl Estatuto del Consejo de
Europa firmado én Londres ¢l 5 de mayo de 1949, con relacidn
el mantenimiento y observacidn de los Dereckrs Humanos, fue —

lo que hizo que se¢ redactara la Convencidn. (11)

De suma importancia es conocer las dcs opiniones exris.
tentes cuando se prepard ¢l proyecto de Convencidn. La pri-
mera consistia en que la Convencidn contuvicra declaracio-—
nes de principios generales, Yenumeracidn” de los Derechos
Humanos que debian ser respetados por cada Estado Miembro -
en su respectiva jurisdiccidn, de acuerdo a su Derecho in—-—
terno, Cgda Estadc atendicndo los principios generalecs acor
dados tutelaria ¢l ejercicio de c¢sos derechos. Se manifestd
que la funcidn primordial de la Convencidn era la crcacidn
de institucioncs internacicnales de control que establecie=—
sen la jurisprudencia cjfectivae que protcgicese en Buropa 108
Derechos Humanos. La otra opinidn consideraba que cera csen—
ctal para la preparacidn de la Convencidn que los derechos

e . . I
que sc¢ pretendia proteger fucscen definidos claramente, asi

(11) Garcia Bauer Carlos. 0Ob., Cit. Pdgs. 127 y 128.

SBLIGTEC, CENTRAL
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como tambidn se indicasen las limitaciones d¢ esos derechos.
De tal manera, se decia, podric sabcrse el cumulo de obliga
ciones a que quedaba sujeto caeda Gobierno firmante. Se argu
mentaba por los deéfensores dc esim segunda opinidn, que Ia -
no definicidn de escs dercchos impediria que cada pais se en
terara si sus leyes en vigencia ¢ran 0 no consistuntes con —
las obligaciones que se¢ aceptaban en la Convencidn, y ademds
el adoptamiento de 1as disposiciones necesarias para su ob-
servancia, Pero la imposibilidcd de que se¢ llegase a un &—-—
cuerdo, motivd que las GCos opiniones sc refundieran en una
sola. Esc texto que se jformuld de las dos opinionces se deno
mind ?texto de¢ compromiso” y casi sin modificacioncs consti

tuyd el texto final de la Convencidn., (12)

La Convencidn Europea pare la protcccidn de 1os Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, reconoce 108
siguicentes derechose derccho a 1e¢ vidasy dereche a no sugrir
tortures y tratos cruelesy derccho a no sufrir ¢sclaviiud y
servidumbrecy dereccho a 1c 1ibertad y a la seguridads derecho
¢ la itnviclaebilidad de la prsonc y de su domicilioy derecho
a la 1libertad dc pensamicnto, a la 1ibertad de concicncia y
a la libertad de recligidns derecho a 1e¢ libertad do expre-—-

sidng derecho a la libertad de reunidn y a la libertad de a

sociacidny derecho al matrimenios derecho a la propiedad;
decrecho a la educacidng y derccko a elccciones 1ibres y se-

2

CréitasS,

El Nullum crimen... S¢ encucenitra consagrado en ¢l Art.

(12) Ibidem. Pdg. 129.
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7 de la Convencidn FEuropea, cuyo tcxto ¢s el siguiente: *1)
Nadie podrd ser condenado por actos u omisiones que en g1 -
momento d¢ cometerse no fuercn delictivos segun el derecho

nacional o internacional. Tampoco s¢ impondrd pena mds gra-
ve que la aplicable en ¢l momento de la comisidn del delito.
2) Este articulo no se opondrd c¢l juicio ni a la condena de
una personc por actos u omisioncs que, c¢n JI1 momepto d2 co-
meterse, fueran dclictivos segun los principios generalcs -

de derecho reconocidos por las naciones civilizgadas”. (13)

Como puede verse la parte primera del articulo repite
la parte segunda del Art. 11 de¢ la Declaracidn Universal de
los Derechos Humanos., Lo unico que cambia en las disposicio
nes, es que el articulo de la Convencidn al principio expre
saz2”Nadie pcedrd ser?”, y ¢l de la Declaracidn Universal en -
la parte pertincnte dices *Nadic scerd”. Situacidn €sta que

en nada cambia el mismce tenor de ambas dispodcioncs.

Recoge, pues, ek 4Art. 7 de la Convencidn, en su prime
ra parte, en su eompleto y verdadero sentido, el Principio

de Legalidad de los delitos y de las penas.

Con respecto a la scgunda parte del articulo, la Con-
vencion trae la novedad de consentir que una persona Sea ¢n
Juiciada y condenada ”por actos u omisiones que, c¢n el mo--
mento de cometerse, fueran delictivos segun los principios
generales de derechoc reconocidos por las nacionés civiliza-

das?”.

(13) Convencidn Europea para la proteccidn de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Suscrita
en Roma, el 4 de noviembre de 1950,
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E1 Nullum crimen..., sufre mengua con una disposicidn
de tal indole. En los principios gencralecs del Derecho no -
pueden darse las mismas caracteristices que se dan en las -
Icyess caracteristicas quc lc dan a la ley la propiedad de
ofrecer precisidn y seguridad en bencficio de 1os individuosy
Los principios generales del Derecho carecen de precisidn y

seguridad.

En el primer Considerando del predmbulo de la Conven-—

cidn Europea, se menciona la Declaracicn Universal de 1os -

Derechos del Hombre, que le sirvid de fundamentog pero la
Convencidn se diferencia de aquella, porque <sta conticne o
bligaciones especificas de cardcter juridico que 1os paises
firmantes deben obedecer. Hay un somectimiento de 1os paises
que firmaron la Convencidn, a un control internacional CO=-—
min, c¢n 1o refercnte a sus acciones en materia de Derechos

Humanos.

d) Proyecto de Convencidn sobre Dcrechos Humanos, ela

horado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos,

El1 Consejo Interamericano de Jurisconsultns, ¢n 8Su —-—
tercera sesidn plenaria aprobd ¢l 8 de septiembre de 1959,
el proyccto de Convencidn sobre Derechos Humanos, preparado
por la Comisidn Especial del Consejo. El represcentante uru-
guayo relator de la Comisidn Especial Dr. Eduardo Jimdnez -
de Adrechaga, prcsentd un anicproyecto a .sa Comisidn que —-—
sirvid de base al proyccto. EI proyecto fue elaborado para
someterse a la Undécima Conferencia Interamericana a cele—-—

brase en Quito en febrero de 1960, habiéndose rospuesto la
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referida Conferencia. (14)

Los derechos contenidos crn el proyecto se encuentran
distribuidos de la siguiente manerae los articulos 2,3,4,5,
6,7,8,9,10,11,12,13 ,14,15,16,17,18 y 19, tratan de los tra
dicionalcs Dercchos Civiles y Politicos. Y los articulos 20,
21,22,23,24,25,26,27,28,29, 350, 31,32,33, se¢ refieren a los -
Derechos que a partir de la Declaracidn Universal de los De
rechos Humanos, son incluidos c¢n Declaraciones posteriores
¢ la par de los cldsicos Derechos Civiles y Politicos. Es—-—

tos Derechos son los Econdmicos, Sociales y Culturales.

Los Derechos Civiles y Politicos, se¢ encuentran com—-—
prendidos e¢n ¢l Capitulo I del proyecto. Los dercchos tratag
dos sone¢ el derecho a no ser scmetide a torturas, a tratos
crueles, inhumanos o degradantcs; el dereécho a no ser some-
tido a esclavitud o servidumbre; el derccho a no ser CORS—-—
trefiido a ejceccutar un trabajc forzoso u obligatoricy; cl de-—
recho a la libertad y a la seguridad personals; el derecho a
guc toda persona detenida serd informada de las razones de
su detencidn y notificadae sin demora del cargo o cargos for
mulados en su contras; ¢l derecho a que toda persona detent-
da o encarcelada por infracciones penales seca juzgada judi-
cialmentey ¢l derecho a la legelidad dc detencionesy ¢l derce
cho a que se presuma la inocencia mientras no sc¢ pruchke 1o -
contrarioy ¢l derecho a no ser juzgado por tribunales de --
excepcidn o por comisioncs cspecianles creados a dicho cfetoy

¢l derccho a la no rctroactividaed penal, ctc.

(14) Garcia Baucr Carlos. Ob. Cit. Pdg.147.
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E] Principio del Nullum crimen... se encuentra formu-—
lado en el Art. 7 del proyccto que a la letra dices “Nadle -
serd condenado por actos u omisiones qu2 en ¢l momento de co
me terse no fueran delictivos segun ¢l derecho aplicable. Taﬂ
poco se impondrd pena mds grave que la aplicable en el momen
to de la comisidn del delito”, (15) Reproducidndose el arti-
culo 11, parte segunda de la Declaracidn Universal de los De

rechos del Hombre y ¢l articulo 7 de la Convencidn Europea,

parte primera.

Se reconoce el HNullum crimen... en el proyecto, en la
forma que fue crecado para constituir una verdadera gorantia

de seguridad juridica.

La eprobacidn del proyecto constituye “un paso decisi
vo en materia de proteccidn de derechos humanos en el contl

nente americano, de incalculablecs repercusiones”. (16)

e) Proyecto de Pacto de Derechos Civiles y Politicos -

de las Naciones Unidas.

Cumpliéndose con los postulados de la Carta de San ~
Francisco, las Noaciones Unidas apru<cban y promulgan ¢1 10 ~
de diciembre de 1948 ”La Declaracidn Universal de los Dere-
chos Humanos” como una primera parte de la preparacidn de u
na Carta Internacional de Derechos Humanos. Las otras dos -
partes de dicha Carta la formaen *El1 Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos y el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales.” Cada uno de estos Pactos contiene un predmbu~-

(15) Proyecto de Convencidn sobre Derechos Humanos,
laborado por el Consejo Intecramcricano de Jurisconsultos,
probado en Santiago de Chilc, el 8 de septicmbre de 1959.

(16) Garcia Bauer Carlos. Ob. Cit. Pdg. 147.

[as]®
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lo, una disposicidn que hace referencia al derecho de 1libre
determinacidn, disposicioncs de cardcter general, disposicio

nes de fondo, medidas de aplicacidn y cldusulas finales.(17)

Con respecto al Pacto dec Derechos Civiles y Politicos,
gue €s el que nos interesa, hasta €1 afio de 1960 se habian
aprobado tanto ¢l predmbulo como los catorce primeros arti-

culos,

E]l Proyecto de Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
estd constituido de scis partes, del modo siguicntes: la par
te I trata del derecho de 1ibre determinacidn. La prte II -
hace alusidn a las garantias de orden interno de los paz’sesl°
La parte III se reficere a l1os Derechos Civiles Y Politicos
Cldsicos. Tanto la parte IV como la V, aluden a medidas de

aplicacidn, Y la parte VI trata de las cldusulas finales.

La parte III contiene en los articulos 6,7,8,9,10,11,
12,13,14,15,16,17,18,19,20,21,22,23,24,25 y 26, 1os Dere—-—
chos Civiles y Politicos, a cuya observacidn se obligan 1os
paises que ratifiquen el Pgcto. Obligdndosc también a la ex
tensidn en quc estos derechos sv tutelan y las excepciones

que se toleran cen lo refercnte al respeto de esos derechos.

El Nullum crimen... s8¢ halla reconocido en ¢l proyec-—
to de Pacto, en el Art. 15 que literalmente expresas ”1) No
die serd objeto de ingercncias arbitrarias o ilcgales en su
vida privada por actos y omisiongs que en el momento de co=-
meterse no fucran delictivos segun ¢l derecho nacional, o -

internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la a-

(17) Ibidem. Pdg. 137.



- 96 -

plicable en ¢l momento de la comisidn del delito, Si con ——
posterioridad 2 Ia comisidn del delito la ley dispone la im
posicidn de una pena mds Icve, el delincuente sc bencficia—
rd de ello. 2) Nada de lo dispuesto en este articulo se 0—-
pondrd al juicio ni a l¢ condena de una persona por actos u
omisioncs que, en el momento de cometerse, Jjfueran delicitivos
scgin los principios generales de dereche rcconocidos por —

la comunidas internccional”. (18)

La primera parte del articulo, reproduce la scgunda -
parte del articulo 11 de la Declaracidn Universal de 1os De
rechos Humanos. Asi como la primera parte del articulo 7 de
la Convencidn EZuropea. La uUnica diferencia entre los articu
los en la parte pertvinente, s halle en cuanto a 1la expre—-
sidn 1iteral inicialg pero ¢l scntido de las tres disposi—-—

cionecs ¢s ¢l mismo.

Al final dc la parte primera del Art., 15 aludido, se
reconoce en beneficio del delincuente la retroactividad de

la ley penal,

Se reconoce ¢n 1a parte primera del 4Art. 15, 1la garan
tia de seguridad que ofrcce el Nullum crimen, nulla poena -

sine praevia lege.

Arora bien, con respedto a la segunde parte del arti-
culo se reproduce ¢l nénero dos del articulo 7 de la Conven
cidn Europea, apartdndose de este modo de la concepcidn tra

dicional del Nullum crimen, nulla poena sine pracvia lege.

(18) Proyecto de¢ Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas. Este proyecto se encuentra en discu-
o 7
810N,
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Las mismas razones pard objetar la inclusidn en un do
cumento de esta naturalesa, de una disposicidn en los t€rmi
nos del niumero 2 del Art. 15, hachaa Io disposicidn similar
del Art. 7 de la Convencidn Europea, son valederas en el ca
so de este articulo del proyecto de Pacto de Derechos Civi-

les y Politicos de las Naciones Unidas.
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CAPITULO IV

BL NULLUM QRINEN, NULLA POENA SINE PRAEVIA LEGE EN FL

DERECHO COWNSTITUCIONAL CENTROAHIRICANO,

a) Antecedentes histdricos. b) Derecho Constitucional

Vigente, c¢) Ley Secundaria Salvadorefia.

a) Antecedentes Histdricos.

4 raiz de la convocatoria d Cortes Generales y extraor
dinarias, denominadas Cortes de Cddiz, por la Junta Central
de Sevilla (Junta Central Gubernativa de Espafia) el 29 de e
nero de 1810, y reiterada por el Consejo de Regencia Provi-
sional, en Decreto del 14 de febrero de 1810; el Capitdn Ge
neral de Guatemala don Antonio Tonsdlez Mollinedo, comunicod
dicha convocatoria -que consistia en que 10s americanos po-
dias integrar la Adsamblea por medio de un diputado que re--—
presentaria a cada provincia— a las provincias del Reino de
Guatemala, con fecha 22 de mayo de 18103 y reafirmando Gonzd
lez Mollinedo, la comunicacidn de la convocatoria el 4 de Ju
nio del mismo afio. Habiendo entonces el Feino de Guatemala -
elegido a los siguientes diputados que habian de representar
lo: presbitero don Mariano Robles, por Chiapas don Antonio -
Larragdbal y Arrivillaga, por Guatemala; presbhitero don Jos€
Ignacio Avila, por E1 Salvadors; don Francisco Horejdn, por -
Hondurass; don José€ Antonio Ldpeg de la Plata, por HNicaraguas

y don Florenciwo del Castillo, por Costa Rica. (1)

(1) Gallardo Ricardo. Las Constituciones de la Republi
ca Federal dé Centroamérica. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid. Tomo I. Pdgs. 89 y 90.
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Particular importancic tiene para el desarrollo de €S-
te punto, la actuacidn del diputado Larragdbal, electo Presi
dente de las Cortes de Cddig en la sesidn del 4 de octudre -
de 1811. La destacada actuacidn de Larrazdbal, como Presiden
te que fue de las Cortes y miembro de la Comisidn redactora
de la Constitucion de Cddiz de 1812, dice nuestro excelso -
"rancisco Gavidia, permitid que el doctor Jos€ Haria Peina-
do y Pezonarte, que redactd la Declaracidn de Derechos del
Hombre, que 1levd de instruccion el dipu‘ado Larrazdbal, tu
viese gran influencia en la elchoracion de Ila Constitucion.
Peinado y Pezonarte era a la sczdn htendente de Sgn Salvador,
y gran amigo del prdcer José liatias Delgado y de los salva-
dorefios. L1 mismo Gavidia en su obra ”Historia Moderna de
El Salvador?”, hace rejferencia a los altos elogios que tal -
Declaracidn merecid, y la trascrike integramente. Nosotros
de la obra del maestro, transcribimos unicamente 1o que con
stderamos de importancia de la Declaracidn, para el punto -
en desarrollo. Las cldusulas de la Declaracidn que transcri

bimos se¢ enumeran astcé

»III. F1 gobierno es ohra del hombre, se establecid -
para Su conservacidn y tranguilidad. La conservacidn mira a
la existenciay y la tranquilidad al goce de sus derechos na-—

turales e imprescriptiblcs,

IV, ZFstos derechos sons 1la igualdad, la propiedad, 1la

seguridad Yy la libertad.

V. La igualdad consiste en que la ley debe ser la mis-
ma para todos; ya proteja, ya cestigue, no puede ordenar Si-

no lo que es justo y uUtil a la sociedads ni prohibir sino 10
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que le¢ es perjudicial.

VIi. La libertad es la facultad de hacer cada uno todo
1o que no dafla los derechos de otro, Tiene por principio la
naturalezags por regla la justicia, por garantia la ley. Su
1imite moral se comprende en c¢sta mdximas ”no hagas d otro

lo que no quicres que te hagan”.

VII. La Jjusticia natural se viola cuando una parte de
la nacidn pretenda privar a la otra del uso de sus derechos

de propiedad, Iihertad y seguridad.

VIII, La seguridad consiste e¢n la proteccidn concedi-
da por la sociedad a cada uno de sus miembros y a Sus pro—-—

ptedades,

X. Todo procedimiento del Magistirado contra un ciuda-
dano, jfuera del caso de la ley y sin ritualidades de ella,

es arbitrario y tirdnico.

XII. La Iey no debe establecer sino penas uUtiles y evi
dentemente necesarias., Las penas deben ser proporcionadas a

los delitos y provechosas a la sociedad.

XIV. Todo individuo de la sociedad, fuera cual fuera
el lugar de su residencia o de su naturaleza, debe gozar de
una tgualdad perfecta de sus derechos naturales, bajo la ga

rantia de 1a sociedad.

XV. La garantia social consiste en la accidn de todos,
para asegurar a cada uno e¢n ¢l goce y conservacidn de sus de
rechos.

XVI. La opresidn de un ciudadano ofende al cuerpe so-

ctal y la sociedad debe reclanarlo. Cualguier individuo de
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la sociedad tiene derecho a e¢sta reclamacidn, porque la opre

sidn de un ciudadano, atenta a la seguridad de los demds.

XVII. La garantia social no existe si los limites de
las funciones publicas no estdn determinados por la ley =—
y la responsabilidad de todos 1os funcionarios no estd ase-

gurada”. (2)

La influencia de la Declaracidn de los Derechos del
Hombre y del Ciudcdano de 1789, se habia empezado a sentir
en 4mérica, desde 1797 en que se hacen las primeras traduc
ciones. Si alguna inquietud existid en las américas, antes
de conocerse los principios consagrados en la Declaracidn =
Fraoncesa, al circular €sta en toda América, no se acalld —-
mds el grito desesperado que pedia el rompimiendo de las cg
denas que oprimian a los puchlos americgnos. Dice Gallardo,
que el proceso que por imprinir treaducciones de la susodi-—-
cha Declaracidn, se incod a Narifio en Amdrica del Sur, fue
ampliamente conocido y ocasidnd el mds hondo desagrado en -
el pueblo centroamericano, al grado que don José Maria Pei-
nado, regidor perpetuo del Ayuntamienrnto dec Guatemala, no ti
tubed en suscribir junto con otros criollos, la c€lebre De-
claracidn que se remitid a las Cortes de Cddiz, por medio =
de don Antonio Larrazdbal y Lrrivillagae. Habiendo sufrido -
los que elaboraron la Declaracidn muchas peripectas y casti

gos. (3)

(2) Gavidia Francisco, Historia MNoderna de EI Salva--
dor. Imprenta Meléndesz, San Salvador. Aflo MCHXVII. Tomo I.-
Pdgs. 159.162 y 163,

(3) Gallaerdo Ricardo. 0Ob. Cit. T. I. Pdgs. 309 y 310.
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- Las clausulas transcritas Zep la” De-

claracidn de los Derechos del Ciudadano que se redactd en

Fforma de proyecto en Centroamérica, reflejan el estado de

cosas reinante en estos suelos durante la €poca colonial, =

gue no era garante de los dercchos mds esenciales del ser
humano. La cldusula X, de la Declaracion que establece que
el MNagistrado en todo procedimicnto incoado contra un ciudg
dano, que no se circunscriba a 1los casos previstos por la -
ley y sin ajustarlo a las formalidades por ella sefialadas,
actiua arbitraria y tirdnicamenteg es en forma rudimentaria
la cxpresidn del Principio de Legalided de los delitos y de
las penas. Addemds de luas otras cldusulas que al escudrifiar-
se dejan entrever el Principio, tal se ve que asoma en las
cldusulas III, I¥, V,VI,VII, VIII y XVII, gque son reglas =—-
justas que claman respcto y proteccidn para lc¢ dignidad del
ser humano, desprovisto de verdaderas garantias frente a las
arbitrariedades dc l1os detentadores del poder durante el tu-

telaje espariol.

Pero veamos, como cn una pequefia isla de Espafia I1lama
da de Ledn, vecina a Cddig, se instalaron las Cortes Generg
les y Extrgordinarias, conocidas con el nombre de Cortes de
Cddiz, el 24 de septiembre de 1810; habié€ndose trasladado a
la ciudad de Cddig el 24 de febrero de 1811, reuniéndose a-
117 en la iglesia de San Felipz de Neri. Las Cortes debian
elaborar y promulgar ung constitucidn, mediante la cual Es—
pafia responderia al golpe legislativo y usurpador realizado
al decretarse la Constitucidn de Bayona. Las Cortes disipa—-

ron al comiengo la desconfianza existente entre Amé€rica y Es
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pafia, provocada por la Juntac Centrol y el Consejo de Regen-—

cia. (4)

La Constitucidn de Cddiz o Cddigo Gaditano, fue apro-
bado totalmente ¢l 13 de enero de 1812, pero no se promulgd
sino hasta el 19 de maerzo de 1812, 41 pie de dicho texto -~
constitucional se leen los nombres de 1os diputados propie-
tarios gue en nombre de las provincias del Reino de Guatema
la, 1o suscpibieron con su firmag siendo ellos: don Antonio
Larrazdbal, por Guatemala; don Florencio Castillo, por Cos-
te Ricayp don Jos€ Ignacio 4Avila, por E1 Salvador: don Iran-
cisco Horejdrn, por Fonduras; don José 4ntonio Ldpez de la -
Plata, por Nicaraguag y don Hanuel Llano, por Chiapa. (5) -
1 doctor Gallardc apunta, gue cuando en las provincias de
Guatemala se recibid el citedo texto constitucional, el 10
de septicembre de 1812, fue ccogido enmedio de un delirio in
descriptible, procedidndose el dia 24 del mismo mes y aflo a
su jura, de acuerdo a 1o ordenado por 1las Cortes. Anotando
el mismo autor gque: ”La Constitucidn de Cddiz fue un verda-
dero pacto, segun la ideologia que estaba en moda entre 10s
Prdceres centroamericanos, que habia sido suscrito, por una
parte, por la MNonarquia espaiiola, a través de sus Cortes, y
por otra, por América, representada debidamente gracias a =
sus diputados legalmente elegidos; £l incumplimiento del re
ferido pacto sdlo podia conducir al desquiciamiento total -

de la Nacidn espafiola, al rompimiento de la unidad, a la pro

(4) Ibidem. Pdgs. 79, 80 y 90.

(5) Adlvarez Lejarze Emilio. Las Constitucioncs de Ni-
caragua. Constitucidn de Cddiz de 1812. Ediciones Cultura -~
Hispdnica Madrid 1958, Pdgs. 296,297,299 y 300.
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clamacidn de la Indepencia, y €sto jue lo que sucedid”, (6)

Si bien es cierto, que lc Constitucidn de Cddiz o Codi
go Gaditano no contienc un apartado scparado rejferente a 1os
derechos del ciudadano ~como la Constitucidn de los [Lstados
Unidos de Nofeandrice y lea de la Revolucidn Francesa- en ¢l

crticulado se encuentren reconocidos algunos derechos.-—

La Constitucidn de Cddiz nos regia, por cuanto c¢n ¢l -
Art. 10 se expresace *” El territorio #spafiol comprende... &n la
amirica Septentrional: Hueve Espafic con la Nueva Galicia y -
Peninsula de yucatdn, Guateaalc, Provincias Internas de O-—-—
riente, Provincias internas de Occidente, Isla de Cubc con -
las dos Floridas, ...”. 21 gue se nos tomase en cuenta y se
nos concediesen derechos hizo que este Cddigo Politico fuese
bien visto por los habitantes de 1as Provincias del Reino de
Guatemalc, Con respecto al Principio de Legaelidad de los de-
1itos y de 1as penas se g¢ncuentra reconocido rudimentaria-
mente ¢n el Art.172, gue seflala las restriccioncs de 1a auto
ridad del Reys y propiamante en la regla undecimae qgue pres—-—
cribe que el Rey no puede privar a ningun individuo de su 11
bertad ni imponer por st penc alguna. Restriccidn que el Rey
conforme el juramento que seflala el Art. 173 se obliga a res
petar. En ¢l Art. 243, que literalmente dice:” Ningun Espafio]
podrd ser jusgado en ccusas civiles ni criminales por ninguna

Comisidn, sino por el tribunal compctente, determinado con =

anterioridad por la Ley”. Y en el Lrt. 287, que sicnta el =—-

¢

(6) Gellardo Ricardo. Ob. Cit. T. I. Pdgs. 41 y 102,
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precdpto de gue ningun espafiol podrd ser preso sin que preé-
ceda informacidn sumarita del hecho. (7) Como puede observar
sc el texto constitucional de Cddiz, estaba muy Iejos de de

terminar en forma precisae y contundente el Principio.

<

Una serie de causas dz diversa indole, viene a moti-—-=—
var la emancipacidn centroamericana del yugo espafiol. No —-
mds tutelaje politico y econdmico extranjero es el grito que
nace de les gargantas de nuestros prdceres. Y es a partir -
del otorgamicnto del Acta de Independencia, de Jecha 15 de
septiembre de 1821, que nucstros pueblos inician la marcha

de su vida independiente,

Emancipada Centroamrica de Espafia, se originan de -—-—
conformidad ¢ los hechos histdricos los manantiales que ins
pirarian la vide constitucioncl de la nucva Nacidn durante
su marcha independicente, Surge a partir de la gesta emanci-
padora un periodo de gran importancia pare los pueblos cen=—
troamericanos, ya gque el contenido, apunta Gallardo, del Ac
ta de Indepcndencia, ¢en lo tocante a disposiciones vincula-
das estrechamente con el régimen que imperaria en la Federg
cidn y a los demds preceptos de diversa ncturalesga, tendric
suma trascendencia juridica en la trayzctoria quc después =

siguieron c¢stos pucblos. (8)

Obtenida la Indepcndencia, el orden constitucional rei

«

nante fue el del Cddigo Politico de Cddiz. La cldusula s€pti
ma del Acte de Independencic expresas ”Que entretanto, no ha

cidndose novedad en las autcridedcs establecidas, sigan €stas

(7) 41vares Lejarza Emilio. Ob. Cit. Constitucidn de
Cddiz de 1812.
(8) Gallardo Ricardo. 0b. Cit. T. I. Pdg. 153.
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ejerciendo sus atribuciones respectivas, con arreglo a la -
Constitucidn, decretos y lcyes, hasta que el Congreso indi-
cado determine 1o que sea mds justo y benéficc.” Claramente
dide la cldusula que las autoridades ejercerdn sus atribu—-—
ciones con arreglo a la Constitucidn, que no ere otra, mds

gue la de (Cddiz de 1812,

La cldusula segunda del Acta, cxpresa la determina—-—
cidn de que se haga del conocimicento de las provincias, que
sin demorc alguna, procedan a elegir diputados o represen—-
tantes, para que concurran a la capital (Guatemala) con el
objeto de formar el Congreso quc decidird ¢l punto de Inde-
pendencia general y absoluta, y a 1o fijacidn, en caso de a
cordada, de la forma de gobierno y la ley jfundamental que -
deba regir. En dicha cldusula, se aprecia el esmero de 1los
que suscribieron el Acta, por establecer l1os basamentos en
gue debia fincarse la jfortalcga de toda la normacidn juridi
cae inmediata que regiria la vide independiente de nuestros
pueblos. FEzpresdndose ademds en la cldusula sexta, que en @
tencidn a la graveded y urgcncia del asunto, las elecciones
de los diputados se deben hacer, de modo que el dia primero
de marzo (1822) estén rcunidos en la capital (Guatemala) to

dos 1los diputados o representantes.

4 las pocas semanas de suscribirse el dcfa de Indepen
dencia se suscitan en Centroamérica acontecimientos politi-
cos y militares, de gran trascendencia histdrica, pero que
ror no ger materia de nuestro trabajo omitimos ocuparnos de
ellos., Interesdndonos si, el periodo pre-constitucional =—

(1823-1824), porgue dio como uno de sus frutos la Constitu--
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cidn Federal dz 1824.

En la c¢iudad de Guatemala se hobic reunido el 24 de ju
1io de 1823, el Congreso Hacional integrado por sesenta y -
cuatro diputedos y era presidido por ¢l presbhitero don José€
Matias Delgodo, Dicho Congreso habia adoptado la denoming—-—
cidn de Asamblea Nacional Constituyente, por Decreto del 2
de Julio de 1823, que despuds de labcrar durante diecinueve
meses, debic clausurcer sus scsioncs el 23 deenero de 1825,
despué€s de la promulgacidn de un numero reducido de Ileyes
de suma importanciags asi como tambidn de la Constitucidn Fe
deral. 41 mismo tiempo que ¢l Congreso Nacional asumia el -
nombre de Adsamblec Nacional Constituyente por el Decreto -—-
mencionado, se decretaba la divisidn del Poder en tres pode
ress el Legislativo encomendado a la Asaemblea Nacional, el
Judicial ¢ l1a Alta Corte y Tribunales subelternos, y el Eje
cutivo a un Presidente. EI cargo de Presidente recayd en el
General Manuel Jos€ Arce, pero por hallarse é€ste ausente del
pais, fueron designados como suplentes los doctores Antonio
Larrazdbal, Pedro Molina y el scalvadorefio Juan Vicente Vi—=-
llacorta. Larrazdbal fue sustituido por don Antonio Rivera

Cabezas por haber dimitido., (9)

Por Decreto emitido ¢l 4 de octubre de 1824, l1a Asam-—-
blea Nacioncl Constituyente se declard en secidn permante,
habiendo promulgado la Constitucidn Federal de Centroaméri-
ca, 81 22 de nowviembre de 1824, que rigid los destinos de -

Centroamdérica Federcda, no obstante que tanto ¢l Partido -—-

(9) Ibidem. Pdgs. 241, 242 y 283.
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Conservador como el Liberal, que succsivamente 2stuvieron -

en el poder la irrespetaron y adversaron sSusS principios.

La Constitucidn Federal de 1824, de cortc liberal co-
mo todas las que sufrieron la fuerza influenciadora de la -
Revolucidn Francesa, en ¢l predmbulo dices que fue proclamg
da para promover la felicided del pweblo de Centroamérica
»sostenerle en ¢l mayor goce posible de sus facultades, a=--—
fiangar 1los dercchos del hombre y del ciudadano sobre 1os -
principios inaltcerables de 1la libertad, itgualdad, Seguyi—-—
dad y propiedads e¢stablecer el orden publico y formar una -

perfecta federacidn?”.

Ahorc bien, veamos si en cste texto constitucioncl se
encuentra conscgrado el Nullum crimen... En el Titulo X, de
nominado ”*Garantias de 1a libertad individuael. Seccidn Uni-
ca” y en el Titulo XI ”Disposiciones gencrales. Seccidn Uni
ca”, el texto presenta un aspecto no muy avangado, €en cuan-
to a garantiaes individuales. Puede apreciarse que la liber-—
tad de la persona humanc es ¢l bicn mds caro. En el Titulo
X se cxpresa, que no hay distincidn entre ciudadanos y habi
tantes de la Republice, pues sin distincidn alguna, todos -
estdn sometidos al mismo orden de procedimientos y de Jui--—
cios que decterminan las leyesg S¢ enuncian garantias para -
el arresto y detencidn de las personas;y; para el aprehendido
y el derecho que €ste ticne para no ser atropellado; para -
la inviolabilidad dcl domicilio y la correspondencias para
la conciliacidn en todo juicio civil o que verse sobre inju
riass se establece el arbitraje cn todo juicio civily; la gg

4 . . . .
rantia de que unos mismos jueces no pueden serlo en dos di=-
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versas instencias. En el Titulo XI, se amplian las anterio-
res garantics y ademds se¢ comprenden nucvos derechos., Se es
tablece que no podrdn ¢l Consejo, las Asambleas ni las de-—-
mds autoridadess: coartar en ningun caso ni por pretexto al-
guno la libertad del pensaemiento o expresidng suspender el
derecho de peticidng prohibir lec emigracidn ¢l extrangjerog
tomar la propiedad de ningunc persona o0 el abuso indebidoy
establecer vinculacioncs, dar titulos que sean hereditarios;
permitir ¢l uso dc¢l tormento y los apremios, imponer confis
caciones dc bivnes, agotes y penas cruelesy conceder por —-
tiempo ilimitado privilegios exclusivos a compafiias de co—-—
mercioy dar leyes de proscripcidn retroactivas ni que hagan
trascendental 1o infamic. En el misrwo Titulo XI, se prescri
be que no se podrdn, sino ¢n caso de tumulto, rebelidn o a-
taque con jfucrga armada ¢ las cutoridades constituidass de-—
sarmar a ninguna poblacidng impedir las reuniones pacificasg
dispensar 1ms formalidades cstablecidas por la lcy para alla
nar la cuasa de les personass; registrar su corregpondencia,
reducirle a prisidn o deterlas formar comisiones o tribuna-
les especiqles para conocer en determinados delitos, o0 para
alguna clase de personas. El dltimo Art. del Ti{tulo X, estq
blece que las garantias enunciadaes ningunc ley del Congreso
nit de las 4dsamblz2as las pucde contrariar, pero st ampliar—-—

las o dar oifras nuevas.

La regla Ultimemente aludida, refleja la inquietud del
Icgislador centroamericano por dar todas las garantias indi
viduales posibles, pero los problemas reinantes de la €poca

inclinaban en mayor grado la voluntad del Legislador para -
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tratar en materia constitucional preferentemente el aspecto

orgdnico quec ¢l dogmdtico. ¥ no podia ser de¢ otro modo, pues
to que 1o que sc¢ buscabae erc poner 1os pilares en que descan
sarie 1o buena marcha encauguda en el Derecho -de nuestros —-—

pueblos.

En las garantias contenidas en la Constitucidn Federal
de 1824, no aporece tampoco precisado ¢l Nullum crimen, nu-~

lle¢ poena sine pracvia 1cge.

El 13 de febrero de 1825, sie¢ndo Presidente el General
Francisco Morazdn, se reformd la Constitucidn de 1824. Las
re formas nunca entraron rcalmente en vigor, no obstante que
¢l proyccto de 1835 jue aprobado por el Congreso, yc que no
Jue sancionado por 1las respectivas dscmbleas de 1los Estados,
excepto Costa Rica y Nicaraguc, debido a las discordias po-
I1iticas existente entrc c¢llos, (10) no 1l1lendndose por tanto
los requisitos exigidos en ¢l Arf. 202 de 1a Constitucidn de
1824. En materic de garantics 1lxs reformes de 1835 no cam=—

bian los preceptos de 1c de 1824,

La Ilucha fratricida desatada por una serie de causas,
cntre les que se cvontan, lo ambicidn que motivd el odio im
placable entre conservcedores y libercles; Ia fealta de respe
to a la Constitucidny I falte de un plan de accidn a seguir;
las itntrigasg el caudiliismo, c¢tc. ocasionaron €l caos ¢n -
Ios cinco Estados que formahan la Republica Federal de Cen-

troamérica. La Fedcrccidn no pudo resistir mds y expird, co

(10) Ibidem. Pdgs. 284 y 285.
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mo dice Gallardo, por muerte constitucional, por Decreto —--—
del 30 de mayo de 1838, pues ¢l Congreso Federal, reunido -
en San Salvaedor declard: »Son libres los FEstados para cons-—
tituirse del modo que tengan por convenicnte, conscrvando -
la forma republicanc populnr, representative y divisidn de
podercs”, E1 mismo cutor cdvicerte que la fecha mencionada -
no tiene mds que un valor pragmditico y conceptual, magnifi-
ca para quc 1os ‘historiadores inspirados exclusivamente en
las formclidades de 1os principios, 1a retengoen. La Federa-
cidn se mantuvo con posteriorided al Decreto del 30 de mayo,
hasta que cn San Josd, Costa Rica, ¢l 15 de septiembre de -
1842, fue pascdo por las armas ¢l General Moraezdn. Lo misma
fecha de aniverserio de la Independencic de Centroamérica -
-cl veintiunavo- cae ¢l caudillo, sin haber sido otde ni ven
cido en juicio, (11) victime de las intrigas y de la manera
mds injusta, no obstante que c¢n Costa Rica e¢staba vigente -
la ”Ley de Bases y Gorentics” emitide el 8 de marzo de 1841,
que en el Art. 2 N° 2, fraccidn 8 dice: ”"que los costarricen
ses tienen derecho para gque en toda especic de procedimien-
tos, sc¢ les oiga por si, O por defensor o personero; y en -
los crimincles . se.les informe de la causa de ellos, no se
lecs impida probar su inccencia, ni se¢ 1les compela con tor—-—
mentos a dcclaerar contra si mismos”., La misma ley en el mis
mo articulo y niumero, fraccion 9 cexpresa ¢l deracho de 1os
costarricenses “para que no s¢ les juzgue por ley después -

del hecho o retroactiva”. Morazdn no era constarricense, pg

(11) Ibidem. Pdg. 268.
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ro st, centroamericano, y c¢s fusilado violcntdndose los de-—
rechos del hombre y del ciudadcno a gque se refierc el predm

bulo de la Constitucidn Federal de 1824.

Nicaraguc fue el primer LEstado que quebrantd el Pacto
Federal —con anterioridad al Decreto del Congreso Federal -
del 30 de mayo de 1838~ pues ¢l 4 de dicicmbre de 1837, la
Asamblea Nicaragiense, 1o dcecclaraba soberano, libre e inde-
pendicnte, ratificando dicha decisidn el 30 de abril de -—-—
18383 Honduras rompid el Pacto Federal el 5 de noviembre de
1838; Costa Rica el 14 de novicmbre de 1838 Guatemala el -~
17 de abril de 1839, (12) E1 Salvador incomprendido, solo y
atslado siguid siendo miembro juridicamente de una Federa-—-
cidn gue solamcnte de nombre existia, y con feche 18 de fe-
brero de 1841, proclemd su scgunda Constitucidn en la que =
se declaraba el puedlo dc E£1 Salvador, soberano, libre e in
dependientc, constituydndose en Estado Autdnomo. Cayéndose,
como dijo el cbogado Carlos slberto Uclés, con la divisidn
de la Patric Grande, en cinco paises independientesy e¢n un
absurdo politico, social y econdmicoy sin misidn alguna en

la Historia Universal?”. (13)

Un nuevo intento de unificacidn cenitroamericana oCu-—-
rre con la promulgacidn de unc nucva Constitucidn Federal,
en Managuz, Nicaraguc, el 27 d2 agosto de 1898, gqgue compren

dia los kstados de Honduras, Nicaragua, y El Sclvador, y no

(1o bidem. Pdgs. 272, 274, 276 y 278,

(13) Cit. por Merlos Salvador Ricardo. E1 Constitucio
nalismo Centroamericano en la MNitaed del Siglo XIX, Revista
de la Universidad de E1 Salvador, Nos. 3 y 4. 4Afio 1960.
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¢l de Guatemala y al de Costa Rica. De conjformidad al Art.l
de esta Constitucion los FEstcdos de Honduras, Nicaragua y =
E1 Salvador, se¢ constituyen en Republica Federal, con el —-
nombre de Fstados Unidos de Centroamdérica. Y empesd a regir
scgun 1o expresa 21 Art; 154, el 12 de noviembre del mismo

afilo, para los tres Estados Unidos de Centroamérica, habien-—
do cesado su aplicacidn ¢l 30 de noviembre del mismo afio —-

que se declerd disuelta la Federacidon. (14)

En el texto constiticional de 1898, el Art. 15 recong
ce la garantic de seguridad individual. Con respecto a la -
consagrcecidon del Principio de Legalidad de los delitos y de
las penas, lo cncontramos bastante bien precisado en 1o to=-
cante a algunas cuestiones que encierra, en el Art. 26 *Que
dan prohibided en 1o Republica las penas perpetucs, la fus-—
tigacidn y toda especie de tormento”. En el Art. 27. “Ningu
na personc puede ser privaeda de su Iibertad ni de su propie
dad, sin ser previamente oida y vencida en juicio, conforme
@ 1as 1eyCS,eee” En el Art. 28. ”Nadie pucde ser jug&gado Si
no conforme a las leyes preexistentes al acto que se le im—
puta, ante tribunal compctente y con las formas propias del
Juitcio respcctivo”. ¥ en el Art., 34. ”Las leyes no pueden =
tener efecto retroactivo,... “El testo trae en el Art. 42 -
un precepto que permite que otros derechos y garantias que
no hayan sido enumerados, no qucden excluidoss siempre que

nazcen del principio de la soberania del pueblo, y de la —--

(14) Gallardo Ricardo. Ob. Cit. T. I, Pdg. 286.
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forma republicanc de gobizrno cdoptade. (15)

En un esfuerzo mds de unificacidn los representantes
del pueblo de los FEstados de CGuatemclc, El Sclvadory Hondu-—
ras, rcunidos en Asamblea Constituyente y en cumplimiento -
del Pacto de Unidn, suscritoen &ndogé de Costa Rica ¢l 19 -
de enero de 1921, decreturon parce celebrar el primer Cente-—~
narto de 1a Independcncic de Centro Imérica, en Tegucigalpa,
con fecha 9 de septiembre de 1921, una Jonstitucidn Federal.
E1 articulo primero de¢ dicha Constitucidn dices ”Los Estados
de Guatemala, L1 Salvador y Hondurgs, cen unidn perpetuc ¢ -
tndisoluble, constituyen una Federacidn Soberanc e Indepen-—
dicnte que se denomina Repiublica de Centroamérice”. Le capl
tal de l1a Republicu, expresc el Art. 5 serd la ciuded de Te

gucigalpa.

Fsta Constitucidn en ¢l Titulo IV, denomincdo ”De 1os
Derechos y Garantias” reconoce la garentia de seguridaed in-
dividual y el derecho de defenss judicial. (Art.32). Con re
Iacidn a la conscagracidnidel Principio en estudio, la Cons-
titucidn lo cxprcsa comprendiendo alguncs de 1as cuestiones
que ¢l Principio encierra. Lo consignan las disposiciones -
stguientess Nadie puede ser juzgado sino es de conformidad
a las leycs preexistentes y por el tribunal competente, ~-—
(Art. 4) Las leyes no pucden tener efecto retroactivo. (4drt.
48) Se pfohibe absolutamente 1a aplicacidn de penas crueles,
tormentos y rigores indebidos. (Art. 57) Ningunc persona pue

de ser privada de sus derechos, sin scer previamente oida y -

(15) Ibidem. T. 2.Constitucidn Politica de los Fstados
Unidos de (Ccntroamérica.
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condenade en juicio con arreglo a Ilcs leyes.(Art.58).La Cons
titucidon trae en el 4Lrt.G66,un precepto similar al del Art 42 In
Constitucidn de 1898, que no excluye dercchos y garantias,

no enumerados, que nacen del principio de la soberania popu

Icr y de 1¢ forma republicana do Gobicrno. (16)

La escasez de recursos bibliogrdficos nos ha impedido
hacer un estudio del desarrollo constiiucional del Nullum -
crimen, nulla poena, sine pragvia lege, en cada uno de 10s
paises centroamericanos ¢ partir de la independencia de la

dominccidn cspafiola.

b) Derecho Costitucional Vigente.

El1 Nullum crimen... he sido adoptado por un sinnumero
de paises democrdticos entre los que se cuentan los cinco -
paises centroemericanos gue otrora constituyeron la patria

grande, sucfio de HMorazdn,

Adntes de pasar ¢ ocuparnos de la forma en que dicho -
Principio, ha sido reconocido en las Constituciones Politi-
cas, en vigor, de cnda uno de los paises del istmo centroag-—
mericano, es canvenitente que recordemos la enorme importan—
ciac del Derecho Penal -quc treta del cestudio del delito, --
del delincuente y de la penc— dehido a Su profunda repercus
sidn en la vide del individuo en sociedad. £n vistc de lo =
anterior, el Derecho Constitucional, y ya de¢ manere concreg-—
ta la Ley Fundamental de cadc patis, traga la direccidn que-
debe tomarse para que la arduc tarea de administrar justicia

se impartae dentro de los cdnones impedidores del chuso desmg

(16) Ibidem. T. 2. Constitucidn Politica de la Republi
ca de Centroamérica.
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dido al sancionarse a los itndividuos por sus conductas dafii
nas a la sociedad. Decicmos en Capitulo arnterior que una de
las caracteristices del Derecho Penal 1liberal, formado en =—
el enciclopedismo francés y ¢l iluminismo alemdn, a travds
de los cualcs renacid 1¢ personalidad humanc, y que nacid
concretamente con la Revolucidn Francesa, ¢s el Principio de Le—
galidad, quc constituye lc esencic de la liberted del ente
humano; y que frente a este Derecho Penal surge en 1os pai-
scs de ideas totalitarias un Derecho Pencl cutoritario -De-—
recho que establece una cspecie de declaracion de los dere-—
chos del Estado absoluto frente y en opodicidn de los preco
nizados derechos del hombre- gue coloca frente al Principio
de Legalidad el de Autoritarismo. Y dijimos también en Capi
tulos anteriores que el Principio de Legalidad de los deli-
tos y de las penas se¢ encuentrg cxpresado en la fdrmula la-
tina *Nullum crimen, nulla poenc, sinc praevia lege”, cuya
mera expresidn literal es *No hay delito, ni pena, sin ley
previa”., Y ademds que, son cxpresiones cldsicas del Princi-
pio *Nemo judex sine lege” (ningun Juez sin ley o nombra--
miento legal)s *Nemo damnctur sine legale judicium” (nadie
serd condemado sin juicio legal); *Fulla poena sine judicium”
(ninguna pena sin juicio). 4£si como sefialamos que, ademds de
la regle que estetuye que no se podrd castigar como delitos,
los hechos o actos que no sc¢ hallcen sancionados por una ley -
previamente establecida, ni tampoco se pueden imponer penas
que previaemente no 1e¢s hoyc expresado lac leys seffialamos tam
bien que, son cuestiones comprendidas por el Principio en =
estudio, 1z irretrocctividad de la ley penal y la no aplicg

cidn de la anclogia,
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Hech: la leve ojecada cnterior, pasamos al desarrwvllo

propio del prescnte literal.

£l Principio de Legalidad de los.delitos y de las pew
nas se¢ encucntra reconocido e¢n las Constituciones Politicas

de las Republicas de Centroamérica, asis

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, e
mitidae el 15 de septicmbre de 1965, en el Titulo II, denomi
nedo YGARANTIAS CONSTITUCIONALES”, Capitulo I, denominado -

*Garantias y Derechos individucles”,

4rt. 43 inc. 2. 7E1 Estado Garantiza como darechos in
herentes a la persong humanas 1la vida, la integridad corpo-

ral, la dignidad, la seguridad personal y la de sus bicnes”.

Adrt. 45. inc. 1. ”Toda persona tienc derecho a hocer
lo que la ley no prohibe. FHinguno estd obligado a cdmplir -
ni acater drdenes o mandatos que no estén basados en la ley.
Nadie puede ser perseguido o molestado por sus opiniones o

por actos que no impliquen infraccidn de la ley”.

drt. 46. ?Fadie puede ser detenido o preso sino por -
causa de delito o falta, en viritud de mandamiento o apremio,
lIibrados con arreglo a la ley por autorided judicial compe-—
tente, No serd necesarta la orden previa en los casos de fla
grante delito o falta, o de reo prdfugo. Los detenidos debe-~
rdn ser puestos inmediataemente a disposicidn de la cutoridad
judicial y recluidos cn centros destinados a prisidn preven-—
tivae, distintos de aguellos en que han d¢ cumplir las conde-

nas”.

Art, 48. ”La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en
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materia penal cucndo favorezca al reo?.

Adrt. 49. inc., 1. ”No son puniblecs Ias acciones u omi=-
stones que no estdn calificadas como delitos o faltas y pe-

nadas por 1l¢ ley anterior ¢ su perpetracidn”.

Art. 52. *Fo podrd dictecrse cuto de prisidn sin gque -
preceda informaecidn de haberse cometido un delito, y sin —-
que concurran motivos suficientes para creer que la persona

detenids lo ha cometido ¢ prarticipado en €17,

Art. 53, ?Es inviolable la defensa d¢ la persona Yy SUS
derechos. Ninguno puede ser juzgado por comisidn o por tri-

bunales especiales.

Nadie podrd ser condenado sin haber sido citado, oido
y vencido ¢n proceso legel seguido cnte tribunales o autori

daeades competentes y prcestcblecidas, en el que se¢ obsarven

o
las formclidades y garantias esencinlecs del mismos y tampo-—
co podrd ser afectado temporalmcnte en sus derechos, Sino =~

en virtud de procedimicnto que recuna los mismos rcquisitos?”.

Arf, 55. inc. 2. 4 ningun detenido o preso podrd im—
pedirsele la sctisfaccidn de sus funciones naturales. Tampo
co podrd infligirscle torturas fisicas o morales, trato ‘==
cruel, castigos o accionés infamantes, molestias O caaccidn,
nit obligdrsele a trabajos perjudiciaeles a su salucd o incom-—
patibles con su constitucidn fisica o con su dignidaed, o hg

cérsele victima de exacciones ilegales”,

Art. 77. inc. 1. ?Los derechos y garantias que otorga
la Constitucidn no excluyen otros que, aungue no figuren ez

presamente ¢n ella, son inherentes a lc persona humana?,
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CONSTITUCION POLITICL DF L4 REPUBLICAL DE EL S4LVADOR,
promulgada el 8 de enero de 1962, en el Titulo X, denomina-—

do YREGIMEN DE DERECHOS INDIVIDUALES?.

drt. 152, 7Nadiz estd obligazdo a hacer lo que la ley

no mande ni a priverse de lo gque e¢lla no prohibe?”.

Adrt., 164. inc. 1. "Ninguna persona pucde ser privada
de su vida, de su libertad, ni de¢ su propicdad o poscsidn,
sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a
las leyess ni pucde ser enjuiciada dos veces por 1a misma -

CausSdte ”

Art. 166. inc. 1. *Ningun poder, autorided o funciong
rio podrd dictar drdencs de detencidn o prisidn si no es de
conformidad con la ley, y estas drdenes deberdn ser siempre
escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido infraganti,
pucde ser detenido por cualquier persona, para entregarlo -

inmediatemente o 1a sutorided comnetente?.

Adrt. 168. inc. 2. ”Se prohibe la prisidn por deudas,
las penas perpetuas, las infamcntes, las proscriptivas y to

da especie de tormento?,

drt, 169. *Nadie pucde scr juggado sino conforme a 1€
yes promulgadas con anterioridced al hecho de que se trate,
y pcr los tribunales que previamente hayce establecido Ia —-

ley”.

Art, 172.”Las leyes no puceden tener efecto retroacti-
vo, salvo en mcterpias de orden publico, y en materia pcnal

cuando la nucva lcy sea favorable ¢l delincuente”.

CONSTITUCION POLITIC/4 DE LA REPUBLICA DE HONDURAS, e~
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mitda el 3 de junio de 1965, c¢n el Titulo III, -denominado -
"DECLARACIONES, DERECHOS Y GLRANTIAS” Capitulo I, III y IV,
denominados ”DECLARACIONES?” ?SEGURIDAD INDIVIDUAL” y ”LIBER

TAD” respectivamente,

Art. 51. ?La Constitucidn garantiza a l1os hondurefios
y extranjoros residentes en el pais, ¢l derecho a la¢ invio-
labilided de la vida, a la seguridaed individual, a laz liber

ted, o la tgualdad ante la Icy y a 1a propiedad?”,

Art. 5?. *»Las declaracioncs, derechos y garantics que
cnumere esta Constitucidn no scrin entendidos como negacidn
de otros derechos no espccificados, que nacen de la sobera-
nia nccional, de la forma republicana y democrdtica de go—-—

bierno y de la dignidad del hombre?”.

Adrt, 57. inc. 1 y 2. ”La libertad personal es inviolg
ble y sdlo con arreglo a las leyes podrd ser restringida o

suspendida temporalmente.
El Derecho de dejfensa es inviolable?,

Art. 59, inc. 1. *Hadie puede ser juzggado sino por Jues
o Tribunal competente, de acuerdo con la ley y con las for-

malidades y garantias que €sta cstablegca.”

Art. 60. ”Toda persona acusada de delito tiene dere-—-
cho a que no se prejuzgue su responsabilidad, considerdndo-

se como inocente mientras no se pruebe lo contrario”.

Art. 61. ”No podrd proveerse auto de prisidn, sin que
preceda plena prueba de haberse cometido un crimen o simple
delito que merezca pena de privecidn de la libertad y sin -

que resulte indicio racional de gquien sea su autor. Bn la -
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misma forma se hard la declaratoria de reo”.

drt. 62. ”Nadie podrd ser arrestado, detenido o preso
sino en virtud de mandato escrito de autoridad competente, —
expedido de acuerdo con las formalidades legales y por moti

vo previamente establecido en la ley”.

Art, 65. inc, é. ?Se proribe absolutamente la fustigae
cion y toda clase de tormentos. En consecuencia, quedan pro
hibidos los grilletes, las cadenas Yy todo rigor indebido. =
La contravencidn de estas disposiciones serd penada por la

ley”.

Art. 70. ”4 nadie se impondrd pena alguna sin haber -
sido oido y vencido en juicio y sin que le haya 8ido impues
ta por sentencia ejecuioriada de Juez o autoridad competen—
te, exceptudndose el apremio en casos de rebeldia y otras =

medidas de igual naturaleza en materia de policia”,

Art. 74. PNinguna ley tiene efecto retroactivo, excep
to en materia penal cuando la nueva 1ey favorezca al delin-

cuente o procesado.

Art, 84. inc. 1. "Todos 1los hondurefios tienen derecho
a hacer lo que no perjudique a otro, y nadie estard obliga-
do a hacer 1lo que no estuviere lzgalmente prescrito, ni im=-

pedido de ejecutar 1o gue la Iey no pr~hibe?”.

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DI NICARAGUA, e
mitida el 12 de noviembre de 1950, en el Titulo IV, denomi-
ngdo ”Derechos y Garantias”.

Adrt. 38, ”FEl1 Estado garantiza la libertad individual.

Fsta no puede ser restringida sino conforme a las leyes”.
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4drt. 39. ”Nadie puede ser detenido simo mediante man-
damiento escrito de funcionario competente. En caso de fla-
grante delito, el hechor pucede ser arrestado aun por cual--
quier particular para entregarlo a la autoridad que tenga -

Sfacultad de arrestar.

Todo mandamiento de detencidn gue no emane de autori-
dad competente o gque no se hubicse dictadocsn las formalida

des legales, es punible”.

4drt. 42. ”Sdlo se castigardn las acciones u omisiones

declaradas punibles por ley enterior a su comisidn”,

Art. 43. ”E1 proceso serd publico. El reo, por si o =
por medio de defensor, tendrd derecho de intervenir aun en

el sumario?”.

Art. 46. ”No podrd decretarse auto de prisidn sin es-—
tar plenamente comprobado el cuerpo del delito y sin que =-—

exista al menos, presuncidn grave de quién sea el autor?”,

Adrt. 48. ”Fadie puede ser sustraido a su Juez legal,
ni I1levado a jurisdiccidn de cxcepcidn, sino a causa de una

ley anterior?,

Adrt. 49, ”4 nadie se puede privar del derecho de de==-

fensa”,

Art. 51. inc. 2, ”Se prohibe todo acto de crueldad o
tortura contra detenidos procesados o penados. La violacidn

de esta garantia constituye delito”.

Art. 61. ”Ninguna persona estd obligada a hacer 1o —=
que la ley no manda ni impedida de hacer 1o gue ella no pro

hibe”.
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Art. 123, *Ninguna ley tiene efecto retroactivo, sal-

vo en materia penal en favor del delincuente?,

Adrt. 127. ”La enumeracidn de derechos, deberes y ga-
rantias, hecha por 1a Constitucidn, no excluye 1os o0tros que
son inherentes a Ia personalidad humana o que se deriven de

la forma establecida de Gobierno?”,

CONSTITUCION POLITICA DE T4 REPUBLICA DE COSTA RICA,
decretada el 7 de noviembre de 1949, en ¢l Titulo IV, deno-

minado ”DERECHOS Y GARANTIAS INDIVIDULLES”, CAPITULO UNICO.

Adrt. 28. inc.1l. *Nadie puede ser inquietado ni perse-
guido por la menijfestacidn de sus opiniones ni por ecto al-

guno que no infrinja la ley”.

Art. 34, *4 ninguna ley se le dard efecto retroactivo
en perjuicio de persona algunc o de sus derechos patrimonia

les adguiridos o de situaciones juridicas consolidadas?®,

Adrt. 35, *Nadie puede ser juzgado por comisidn, tribuy
nal o juez e¢specialmente nombrado para el caso, sino exclu=—
sivamente por los tribunales establecidos de acuerdo con es

ta Constitucidn”,

Art. 37. *Nadie podrd scr detenido sin un indicio com
probado de haber cometido delito, y sin mandato escrito de
juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuan-
do se tratare de reo prdfugo o delincuente - in fragantis; pe
ro en todo caso deberd ser pucsto a disposicidn de jues com

petente dentro del férmino perentorio de veinticuairo horas”.

drt. 39, inc. 1. ”4 nadie se le hard sufrir pena sino

por delito, cuasidelito, o falta, sancionadcs por ley anie-—
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rior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad -
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para
ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracidn -

de culpabilicdad?”.

iArt. 40. *Wadie serd sometido a tratamientos crueles
o0 degradantes ni a penas perpctuas, ni a la pena de confis-—
cacidn. Toda declaracidn obtenida por medio de violencia se

rd nula”.

I. Dentro del Titulo respectivo relativo a Derechos y
Garantias, la Constitucidn de Guatemala en el Art 43, inc.2
y la de Honduras, en el Art. 51 contemplan preceptos similg
res en que e garantigzan como derechos inherentes a la per—
sona humana, entre otros, la vida, la integridad corporal,
la seguridad individual y la propicdad. Reconociendo asti -—-
que el ser humano, elemento central de toda cultura, debe =
de ser garantizado plenamente. Precepto hermoso y que a me-—
nos de un Ilustro de haber sido promulgada 1a Constitucidn -
de Honduras, las autoridades hondurefias con el benepldcito
del Gobierno constituido, irrespetaron y continuan irrespe-
tando, cometiendo los peorcs abusos, los crimenes mds horren
dos en niflos, mujeres y ancianos pertenecientes a humildes
familias campesinas salvadorefias residentes en aquel pais,
Seme jantecs violaciones a los Derechos Humanos, constituti--
vas de delito de genocidio, revelan la poca importancia que
para el Gohierno hondurefio merece su Ley Fundamental. La —--
Constitucidn de Nicaragua, contempla en el Art. 38 esta ga-
rantia, circunscribiéndola unicamenic a la libertad indivi-

dual. Las Constituciones de z1 Salvador y Costa Rica, no —--—
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tienen precepto como el aludido.

Ii. EI precepto que estatuye que no se podrd COncep=-
tuar como delito un hecho o acto que no se¢ halle previsto -
de manera expresa en las leyes como delictivoy el legisla——
dor constituyente Io ha consagrado en las Constituciones Pg
I1i{ticas de cada uno de los paises centroamericanos, circung

cribiéndolo en las dos formas siguientese

1 ~ Toda persona puede, haciendo uso de su derecho de
libertad, rcalizar én el descznvolvimiento de su conductq —-
los hechos o actos que decsee, siempre que ¢stos no se hallen
prohibidos por las leyesg cn este aspecto cobra relevancia
la ley penal, prohibitiva por cxcelencia, al sancionar 1as
conductas que cncajan dentro del tipo descrito como delito,
Ksta regla la encontramos consignada en la Constitucidn de
Guatemala, en el Art. 45, inc. l.s en la Constitucidn de EI
Salvador, en el Lrt. 1523 cn la Constitucidn de Honduras, =
en el Art., 84, inc. 1g en la Constitucidn de Nicaragua, en
el 4Art. 61; y en la Constitucidn de Costa Rica, en el Art,
28, inc. 1. La Constitucidn de Guatemala presenta una redac
cidn mds amplia de la disposicidn que la observada por las
otras Constituciones, inclusive presenta en la parte final
del articulo, la completa redcccidn que en el texto de Cos-
ta Rica se¢ emplea para c¢nuncier lo ggrantia, en el respecti
vo articulo. La Constitucidn de Honduras, expresa la garan-—
tia con una redaccidn menos amplia gue la de Guatemala, pe-
ro mayor que la empleada por las Constituciones de FEl Salvag
dor, Nicgrogua y Costa llica. &1 Salvwadory Nicaragua, a Su -

veg la expresan en similar forma. Pero una cosa es indubita
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ble, que Ia intencidn del legislador de cada uno de 1os pal
ses del istmo, ha sido una, -segun se advierte de la garan-
tia establecida—- la de reconocer en el hombre, eso quc le -
e¢s consubstancial, su libertad, 1la cual no pucde vulnzrarsc,
stempre gue sus actos sean respetuosos de la ley. Claro 1o
dice el aforismos ”Nadie estd obligado a hacer lo que la —-
ley no manda ni a privarsce de lo que no prohibeQL Fsta garan
tie define la situccidn del individuo dentro del ordenamien

to juridico.

2~ La segunda forma en quc el 1lcgislador consigna el
precepto, es precisamenic la de su cnunciado, que viene a -
ser el complemento de la garantia anterior. EI1 Principio de
Legalidad de los delitos y de las penas, expresado en el a-
potegma Iatino ”MNullum crimcn, sine pracvia lege” (no hay -
delito,isin ley previae) constituye una garantia de libertad.
El Estado determine a través del Cddigo Pecnal, las infrac-—--
ciones o dicho Cddigo, infracciones gque pueden ser constity
tivas de dclitos o de faltas. Y volvemos a repetirlo, sdlo
aquel que con su conducta 3ncaja sus actos ¢l tipo que la -
ley describe como delito, pucde ser objecto de sancidn penal,
Con 1o que se¢ estd significando que sdlo se castiga el acto
que la ley penal prohibe y no ¢l acto malo en si. Asi 10 -~
contempla l1a Constitucidn de Guatemala, en el Lrt. 49 inc.l;
la de E1 Salvador, en el 4rt, 169 primera partes; la de Hon
duras, en 1los Arts. 57 inc. 1 y la parte final del 62; la -
de HNicaragua, en el Art. 42; y 1la de Costa Rica, en el Art.
39 inc. 1, parte primera. Las Constituciones de Guatemala Yy
Nicaragua, ezxpresan que no scrdn punibles las accionzs u o-

misiones que no s¢ encuentren calificadas como delictivas =
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por 1lcy anterior a su comisidn. La Constitucidn de Costa -
Rica, establece que no serd penado nadiec por delitos, cuasi
delitos o faltcs que no estén sancionados previamente, man-—
teniéndose c¢n ¢l fondo el mismo criterio gue la de Guatema-
la y KWicaragua. La Constitucidn de Kl Salvador, no se aleja
del critcrio plasmado en los textos antecriorcs, sdlo que el
legislador salvadorcio quiso dar con 1lg regla ”Nadie puede
ser juzgado sino conjorme a leyes promulgadas con anteriori
dad al hecko de que sc trate”, un concepto global donde que
dan comprendidas las accioncs u omisiones. 4 1la vez que se-
ﬁdla que parae juzgar y pCRGr a una persona, €8 menester que
el hecho de que se trate estéd cofigurado como punible con -
anterioridad por las leyes. Z1 Cddigo Penal, pensd el legis
lador salvadorefio, fija especijicamente las reglas que com-
plcmentan ¢l precepto apuntado, y se contentd con consignar
el precepto de modo general ¢n la Constitucidn. Ho ocurre 1o
mismo con 1& Constitucidn hondurcefia donde el legislador en
este aspecto hizo nuy poco. ILn ¢l Art. 57 inciso 1, estable
ce gue la libertad personal c¢s inviolable y sdlo con arre—-
glo a las lecyes puvde ser restringida. Apreciamos que esa 11
bertad inmanente al indiwviduo, de conformidad a la parte fi-
nal del Art. 62, sdlo puzdc coartarse cuando existe un moti
vo previamente establecido por la ley, 1o que equivale a de
cir, cuando cxiste fundamento lcgal para ello, esta z2cido
previamentce a Ia comisidn dc hschos o acciones considerados
transgresorcs de las lecycs prohibitivas., Consignando el le-
gislador hondurefio cn la Constitucicn, el precepto ”no hay
delito sin ley previa?”, de mancrae vagae e imprecisc. La fina

lidad del legislador de cada uno de los cinco Estados al rg
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conocer un precepto de esta naturaleza, ha sido con el obje
to de garantizar al individuo frenitc ¢ 1os actos de autori-
dad. E1 temor del individuo de verse Jjuzgado y penado por —
actos que no son violatorios de lea lcy penal se atenua con —

la consignacidn de un precepto como ¢l comentados

La formule latina *nulla poena, sine praevia lege?” (no
hay pena sin ley previa), opera con efectividad en los Esta
dos de Derecho -donde existe la supremacta absolute de la -
Iey regularen contraposicidn a Ia influencic del poder arbi
trario- donde 1os funcionarios judiciales no pucden imponér
pcnas guc no se hallen determindas de modo expreso por el -—
¢ddigo Pencl, tanto en su naturcleza como en su duracidn. -
Lo anterior no impide la aplicacidn de las penas itndetermi-
nadas, dentro de un mdximo y un minimo, siendo indispensa--—
ble que exista la pena en lc Ley, para que pueda sen’impueg
te dentro de loslimites que seffiale la misma ley (17). La re
gle en estudio la reconoce la Constitucidn de Guatemala, en
los 4rts. 49 inc. 1, parte final, 53 inc., 1 en su priméra =-
parte y en el inciso 2, y en 21 55 inc . 23 1la Constitucidn
de E1 Salvaedor, en los Arts. 164, 168 inc. 2 y 169 parte -
primeras la Constitucidn de Honduras, en los 4Arts. 57. inc.
2, 65 inc. 2 y 70 primera partes la de Nicaragua en 10s 4Arts.
42, 43 parte segundas 49 y 51 inc. 2 parte primeras Yy en la
dc Costa Rica, cn los irts. 39 inc. I, y 40. Los textos cong

titucionalcs de los cinco Estados son acordes en reconocer

(17) iArrieta Gallegos Manuel. Lecciones de Derecho Pe-
nal. Libro Inédito.
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en 1o quec o Ia pena respecta, en disposiciones rcdactadas de-
nanera dijerente, pero que ¢n ¢l fondo cstatuyen 10 mismo, —-

que no pucde hcher aplicrcidn de una pena, sin que previamen

te une persona no haye sido oidae y vencida on Jjuicto con arre
glo a las leyes, La Consiitucidn de Guatemala establece ade-
mds en el Lrt. 49, inc. 1 narte final, gue las acciones u O-
misiones que estén calificadas por la ley deben tener Ia --—
respectiva pena sefialada por la ley con anterioridad. Pre—-—
cepto similar no lo tienen las otras Constituciones; pero -
la de #1 Salvador, la de Nicaragua y la de Costa Rica, en -
los Lrts. 169 parte primera, 42 y 39 inc. 1, respectivamen-—
te, comprenden Ia situac;dn de que Iz. penc debe estor-seilaladz sxre
samente ante factum para poder ser aplicgda. La Constitucidn
de Honduras no contempla disposicidn alguna, como la ultimg
mente mencionada. Como un esfuerzo mds, para garcntizar la
determinacidn expresa de la pena, los cinco Estados centrog
mericanos contemplan en sus textos constitucionales, la pro
hibicidn de que se apliquen las penas infamantes y toda cla

se de tormentos.

IIT. EI Principio de Legalidad de los delitos y de las
penas opera en el campo del PDerecho Penal sustantivo iy pro-
cesal, no sdlo prescribiende que no hay delitos y penas sin
gue una ley l1os haya establecido con anterioridad; Yy que —-
ninguna persona pucde ser privada de sus derechos, sSin ser
oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes. Sino que
también esto uUltimo lleva implicitas las siguientes garan—-—
tiass el jusgamiento de uno persona debe ser con base en un

procedimiznio establecido con anterioridad al hecho por un
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tribunal competente creadc por la ley con anterioridad al -
hecho, y por un Jjuez con nomdramiento legal. La Constitu-
cidn de Guatemala, en el irt. 53 inc. 2, expresa que nadie
podrd ser condenado sino se le ha oido Yy vencido en proceso
legal seguido ante tribunales o autoridades competentes y -
preestablecidas, en el gque se observen las formalidades y -
garantias esenciales del mismo proceso. Ln este precepto el
texto guatemalteco reune las tres garantias aludidas. Y las
fortalece en las siguientes disposicioness Art. 46, que sieQ
ta que para proceder a la detencidn de alguien, el mandamien
to debe librarse con arreglo a la ley (procedimiento) y por
autoridad judicial competentey /Art. 52 que seflala gque para
dictarse cuto de prisidn debe preceder informacidn (confor—
me al proccdimiento establecido y por la autoridad competen
te) de que se cometid un de¢lito y el Art. 53 inc. 1 parte -
Jinal, que ecstatuye que ninguno puede ser juggado por comi-
sidn o tribunales especiales. La Constitucidn de El Salva--
dor reconoce las garantias mencionadas en el /Art. 164 inc.1,
que seflala que ninguna persona serd privada de sus derachos
sin scr previaemente oida y vencida en juicio con arreglo a
las leyes. La fltima parte el articulo ”con arreglo a las le--
yes” comprende la garantia contenida en el Art. 166, inc.l
de que ninguna autoridad o funcionario (competente) puede
dictar drdenes de detencidn o prisidn, si no es de conjformi
dad con 1la ley (procedimicento). Y ademds en la regla que -—-
prescribe el Art. 169 en su parte ultima, de que para que -

una persona sea juggada, debe serlo por tribunales que pre-
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viamente haya cstablecido la lcy. F1 legislador salvadorefio,
como se observa, de la regla general de la primera parte --
del 4Lrt. 169, exige la promulgacidn de las leyes con ante=—-—
rioridad al hecho de que se trate. La Constitucidn salvado-
refia no incluye regla similar a la consignada en el Lrt. 53,
inc. 1 por el textoc guatemalteco., La Constitucion de Hondu-
ras, en los /Arts. 59 inc.1, 61 y 62¢ la de Nicaragua, en —-—
1os 4rts. 39 inc. 1 parte primera, 46 y 48¢ y la de Costa -
Rica, en los 4rts. 35 y parte primera del 37, mantienen re-—
conocidas las garantias en estudio. Nicaragua en el iLrt. 48
consigna la regla de que nadic puede ser sustraido a su juez
legal, ni llevado « jurisdiccidn de excepcidng pero eén ¢l -
mismo articulo establece la cxcepcidn de que lo anterior no
podrd cumpiirse a causae de una 1oy anterior. La disposicidn
es oscura, lo que viene a facilitar verdaderos abusos por -
parte del poder estatal. El texrto costarricense comprende -—
una disposicidn que en el fondo es similar a la del 53 inc.

1l de Guatemala.

IV. La Ley penal no es retroactiva, 10 que equivale a
que un funcionario judicial no puede procesar ni aplicar pe
ne alguna a person:s que hayan cometido hechos o actos fue-~
ra del imperio de la leyyg es decir, con posterioridad a la
creacidn de tales hechos o actos por la ley penal como de~--—
lictivos. De tal modo que aunqgue después de perpetrada una
conducta dafiosa o inmoral, €sta jfuese tipificada como delic
tiva por la ley, no s¢ puede procesar ni castigar al autor
de esa conducta por la razdn de que ha caido bajo el impe-—-

rio de la ley que mira hacia adelante y jamds hacia atrds -



(retroactivamente) (18). Las Costituciones de EI1 Sclvador,
Guatemaia, Nicaragua y Honduras, e¢n los Arts. 172, 48, 123,
y 74 respectivamente, reconocen la irretroactividad de la -
ley penalZ; redactados en forwmag similar y estableciendo que
el principic de la irretroactividad en la materia menciona-—
da, presenta la cxcepcidn de gque si podrd ddrsele efecto re
troactivo a la ley penal cuando é€sta sea favorable al proce
sado. La Constitucidn Costarricense en el /Art. 34, consigna
que no se puede dar efecto retroactivo a ninguna ley, en —-
perjuicio de persona alguna o de¢ sus derechos patrimoniales
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas. La redac--
cidn de 1la disposicidn que contempla la irretroactividad de
la ley penal, es distinta a la de las otras cuatro Constity
cionesy pero en el fondo la intencidn cel legislador es la
misma que inspird a los legisladores constituyentes de 1los
otros Hstados del istmo, desprendiéndose del contexto del -~
articulo citado, que también comprende la excepcidn a la i-
retroactividad, como seria el caso, que la nuzva ley fuera
Javoraeble al procesadc, pucsic gue no 1o perjudica sino que

1o beneficia.

V. La exclusidn de Ia analogia es una conscecuencia del
Principio de Legglidad de los delitos y de las penas. Los -
Cddigos Penales que rigen en los Estados de Derccho, 1o han
desterrado en virtud de que el Principio obliga a que la in
terpretacidn de las normas pcnales sea de cardcter estricto,
constituyendo esta interpretacidn un importante corolario -

del Principio en ¢studio aplicado al campo penal. Se ha dicho

(18) Ibidem.
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por los autores que e¢s peligroso. que se aplique la misma -
disposicidn legal a una situacidn sin regulacidn propia y -
que sec considere andloga a la que rige la norma aplicada. U
na interpretacidn de esta indole seria extensiva y no estric
ta como debc ser la interpretacidn de las leyes penales. Aho
ra bien, si se rechaga la analogic porque su permisidn vulne
ra el Principio de Legalidad de los delitos y de las penas,
cosa distinta ocurre con la interprctacidn analdgica que no
lo violenta. £1 meestro Luis Jiménez de Aszda explicando 10
gue c¢s la interpretacidn aneldgica dices: ”Hay casos en que
¢l legislador ha previsto que la fdrmula casuistica enpleg
da no comprends todas las hipdtesis y agrega una frasc mds

o menos exacta, para que el Juez la aplique a hechos simi
larcs o andlogos” y agregas ”Es la propic ley la que ordena,
y por eso no se trata de analogia, sino de interpretacidn a
naldgica, puesto que ella se vincula a la misma voluntad de
la ley” (19) 4 travds de la interpretacidn analdgica ‘el —~-—
Juncionaric judicial debe desentrafiar la vohluntad de la ley,
y de ningun modo crear Derecho. De cste modo, sSe aprecia, -
que ¢l funcionaric judicial puede hacer interpretacidn ex—-
tensiva de las normas penales. La analogia deberd ser recha
gada siempre, no asi la interpretacidn analdgica de la ley,
porgue cor zlla 1o que sz hace e€s incluir dentro de los ti-
pos que la ley describe como delitos, todas aquellas conduc
tas que de acuerdo al sentide de 1la misma 1ey, Se encuentran

comprendidaes y castigadas,.

(19) Jiménes de “fzua Luis. Lo Ley y el Delito 4a. Edi-
cidn, Editorial Hermes. Héxico. Buenos fires, 1963.. Pdg. 140.
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La exclusidn de la analogia, figura porpia del Cddigo
Penal, no s¢ cencuentra consignada expresamente, en ninguno
de los textos constitucionales de las Fepiblicas de Centro

América.

VI. Las Constituciones de Guatemala, Honduras y Vica-—
ragua, en 10s drts. 77 inc. 1, 52 y 127 respectivamente, —-
consagran l1a disposicidn indiceiiva de que los derechos y =
garanitias que la Constitucidn otorga, no excluy2n 0tros, =—-—
que aunque expresamcnte no se mencionen, son consubstancia-
les al individuc., F1 precepto dicho, refleja la inquietud -
del legislador de esos paises pcr establecer todos los dere

chos y garantias posibles. Las Constituciones de E1 Salva-—-

dor y Costc Rica, no comprenden disposicidn similar.

c¢) Ley Secundaria Saelvadorefid.

E1 Nullum crimen... como garantic individual consagra
de¢ en la ley primaria, no se c¢ncuentrae aislado dentro de un
ordenamiento juridico-positivo, sino que se complementa con
la lIey pcnai sustantivae y adjetiva. Es en el campo de Ia -~-

ley penal donde é€ste opera en jfurma eficad.

E1 Cddigo Penal de F1 Salvador, en su irt. 1, inciso
primero, expresas ”?Es delitc o falta toda accidn u omisidn
voluntaria penada con anterioridad por la ley”. Consagrando
el inciso la garantia jfundamental de libertad de los indivi
duos, pres, 1los protege del peligro de gque la justicia pe--
nal se trogue en pne Justicia ocasional, es decir, en una -
justicia surgidae y fincada en las influencias politicas exis

tentes encerninadas a oprimir a los individuos.
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No hacemos un comentario comprensivo de todos los ele
mentos incluidos en el concepto formal del delito, gue hemos
transcrito, pucs, ¢so pertenecc a materia aparte, per si de-
dicamos ctencidn ¢ algunos dc c¢ll~s, que son importantes pa-

ra nuestro estudio.

El Cddigo fija una clasificacidn bipartita de las in-
JSracciones consistentes en ?delitos y faltes”. Pero unc di-
ferencia substancial entre ambas infraccioncs no existe, ya
que como se aprecia del concepto, tanto I1os delitos como las
Jallas no poseen en 1o que atafie a sus elementos ninguna di
ferencia, existiendo &sta nada mds, en forma cuantitativa -

en 1o tocante ¢ su gravedad,

Il inciso habla de ”accidn u omisidn”, que son las =—-—
dos formas en que €l acto se manifiesta., Por acto se entien
de de acucrdo con Luis Jiméneg de 4Azia, ”La manifestacidn -
de voluntad que mediante accidn produce un cambio en el mun
do egterior, o que por no hacer 1o que se¢ espcra deja sin -
modi ficar esc mundo externo, cuya mutacidn se aguarda”., (20)
De 1a defirnicidn anterior se colicen tres elementos del ac—
tos la manifestacidn de voluntad. el rcsultado, y la rela—-
cidn de causalidad entre la manifestacidn de voluntad y el re
sultado. Constituyendo, ademds del cambio en el mundo exte-
rior, el cambio en el mundo psiquicc, el dafic potencial y el

peligro corrido,

F1 acto es una manifestacidn de voluntad, es un que-—--—

(20) Jiménes de 4zua Luis. Tratado de Derecho Penal,
Segunde £dicidn 7. III., Editoriel Losada, S.4. Buenos Aires.
1958, Pdg. 329.
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rer exteriorizado de la persona a través de un hacer (accidn)
o de un nc hacer (omisidn). Adhora bien, si el acto es una -
manifestacidn de voluntad, €sta necesita antes que todo una
representacidn con un fundamentsc, con un mdvil determinado Y
adends con conocimiento de lo que se hace, o al menos con es

pontaneidad del sujeto.

&1 docter Manuel Zrricta Gallegos, nos deg sendos con-—
ceptos de la accidn y de la omisidn. Son los siguicntess —--
?La accidn consiste, en un movimicntoe corporal voluntario -
(o una serie de movimientos (corporales) dirigido a un fin -
de terminado inmediato o ulterior, constitutivo de un cambio
en ¢l mundo cxterior?. ”La omisidn genéricamente considera-
da consiste en un no hacer voluntariomente 1o gque se espera
ante un deber juridico de hacer, dejando inerte el mundo ez

terno, cuya mutccidn se aguarda”. (21)
5

Con respecto al concepto de accidn, se¢ advierte que -
dsta, es un acontecimients “casual?”, es decir, que engendra
un resultado gue si es de cardcter dafloso y de acuerdo a —-
ciertas condiciones, como le de una regulacidn que adecue -
la accidn al tipo descrito por la Iecy como delito con ante
rioridad a ocurrir, puede 1la accidn constituir delito doloso
(intencional) o culposo (imputable a imprudencia, negligen-—

cia ¢ impercia).

La omisidn admite la sigriente clasificacidne Omisidn

Propia, Omisidn Impropia y Omisidn Espiritual.

(21) Lrrieta Gallegos Manuel. Apuntes de Clase Ob. Cit.
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Omisidn Propia, denominada tambiédn Omisidn Simple o -
Haterial. Esta clese de omisidn consiste en omitir lo que -~
se tenia obligacidn juridico-penal de hacer. Agui la consu<
macidn del delito se verifica o continia verificdndose des-
de el mismo instante en que no se¢ cumple con lco obligacidn
juridico—-penal de hacer, porque el resultado se realiza a =
partir de que se¢ incurre en la omisidn. Como ejemplos de es
ta clase dec omisidn en nuestro Cddigo se encucntran los Arts.
93, 94, 181 #e 3, 299, 300, 301, 302, 303, 304, 307, 442 y
444.

Omisidn Impropia, denominada tembién Comisidn por Omi
sidn. Consiste en la realizccidn de un dafio punible debido
a que el sujeto omite unc accidn que estaba obligado a veri
ficar, evitando, es decir, que =21 sujeto debid de actuar pa
ra evitar decterminado acontecimiento que tenia el deber de
impedir. Esta omisidn se difzrzncia de la anterior porque =—
la consumacidn del delito se realiza hasta que se da el re-
sultado dafioso y no desde que la omisidn sc comete. Los ca-
sos de comisidn por omisidn no se hallen sefialados de modo
expreso cn el (Cddigo Penal, pero un ejemplo de ellos seriac
el del lazarillc que tiene obligacidn de cuidar al ciego —-—
que se¢ encuegntra sentado cn un banco del parque, Yy que Sin
que el lazarillo 1o induzca a Icvantarse, ¢l ciego se levan
ta y comienga a atravesarsc la calle por la gue se¢ conduce
a toda velocidad un vehiculo ¢l cual si no se evita que el
ciego continle atravesdndose la callc lo arrollard y 1o ma=
tard., Desde ¢l preciso momento gue ¢l ciego se lewanta y co

mienza o atravesarse la c~llz, ¢l lazaerillo tiene el deber



de obrar evitando que cl ciege cruce la calle, ya que el —-
s . . >
vehiculo que no podrd frenar a tiempo lo matard; verificdn—

dose dec este modo un delito de comisidn por omisidn.

Omisidn FEspiritual. Consiste esta omisidn en no hacer
una diligencia debida pera cvitar un mal que pudo ser evita
ble y previsible, Es el caso de los delitos culposos (impu-—

tables a imprudencia, negliocncia o impericial.

La parte final del inciso, ”... penada con anteriori-
daed por la ley”, recoge la formula latina ”Nullum crimen SI
ne pracvia lege”., L1 funcicnario judicial no puede castigar
una infraccidn como delito o falta si no existe una Iley an-
terior que asi lo establegces dicho de otra manera, no se =—
podrd sancionar un hecho o acto que no se halle previsto de
modo cxpreso por una ley pecnai promulgada con anterioridad
al mismo, significdndose con cllo quc sdlo pucde ser casti-

gado ¢l hecho o acto que las lcyes prohiben y no el hecho o

acto malo zn 81,

El legislador salvadorein, cen su afdn dc que al oCu=—-—
rrir hechos o actos que no han s3ido previstos por la ley co
mo delictivos, puedan llegar o se¢rlo, expresa en el Art. 2
del Cddigo Penal 1o siguientes ”IEn el caso de que un tribu-
nal tenga conocimiento de algun hccho que ostime digno de -
represion, y no se nalle penadc por la ley, se abstendrd de
todo procedimicnto sobre €1, y expondrd al Supremo Tribunal
de Justicia las rasones que le asisien para creer que debig
ra ser objeto de sancidn penal a jin de que lo haga presen-—
te el Cuerpo Legislativo. Las mismas observaciones puede di

rigir a la dsamblea Naciornal 1z Corte Suprema de Justicia”.
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Del texto del articulo anterior, se desprende que 1a
intciativa de exponer al Supremo Tribunal de Justicic las -
ragones para creer que un hecho debiera ser castigaedo, con-—
cierne ademds de a los Jucces de Primera Instancia, de Hag—-—
ctenda y Militares, a los Jueces de Pagz, Cdmaras de Segundc

Instanciac y a las Salas,

Un caso tipico, que choca a lc morglidad por injusto
y que debiera sancionarse como delito en El1 Salvador, es la
usuras pare que despuds de precveirse como tal expresamente -
en la ley, el que continuase dedicdndose a la usura fuese -

pencdo.

Nicaragua y Honduras prohiben la usura en Sus respec—
tives Constituciones Politicas, la primera en el 4drt. 90 y
la segunda en ¢l 4Art. 82. En ambas Constituciones se consa-
gra en iddéntica forma que, es de orden piublico la ley que -
sefiale 1imite mdzximo al interds del dinero y que la misma -~
lcy determinard las pencs que deban aplicarse a los contra-—

ventores.

dhora bicn, 1la disposicidn que tipifique un hccho co-
mo delictivce y la que establezca su correspondiente punicidn,
debe ser lcy en el sentido fermal y en ¢l material, Las le-
yes deben reunir sus peculiares caracteristicas de imperati
vidad, gecneralidad, etc., asi como deben rccorrer todos 108
trdmites quc la Constitucidn sefialec, de iniclacidn, discu—-—
sidn, aprobacidn, promulgacidn y publicacidn, para gque pue-—
den tipificarse delitos o faltes. Quedan por tanto cxclui—-—
dos los reglamentos pues son leyes sdlc en el sentido mate~

ricl y no en el formal. También quedan excluidas las Conven
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ciones Internacionales que configuran delitos, mientras &s—
tos no hayan obtenido la forma de ley cxpresamente en cada

derecho nacional, no basta entonces la simple ratificacidn

de la Convencidn., Tampoco es suficiente para que puedan ti-
pificarse como delitos o faltas y sus correspondientes pe—-
nas, que las disposiciones dictadas por el drgano legislati
vo (llena el sentido formal) no revistan el cardcter de ge-
neralidad (sentido material) aunque se verifiquen los trdmi
tes requeridos por la Constitucidng puesto gue, disposicio-—
nes deccretadas de esta manera no serian ley cen su sentido -~

material,

Fl Principio de Legalidad de los delitos y de las pe-
nas opera ¢ficazmente en ¢l campo procesal penala Cuando un
Suncionario judicial haya inicicdo procedimiento contra una
persona por un heche que no tuviere pena sefialada en lIas 1¢
yes, de conformidad al /Art. 181 N¢ 1. I, deberd decretar au

to de sobreseimiento con cardcter irrestricto,.

EFl Iri. 181 Ne 1, I, habla de que el hecho que haya -
dado motivo al sumario no tuviere pena sefialada en 1as le-—
yess con lo que queda claro gue parae la aplicacidn del nume
ral, 1o que se requiere es guc no exista pena legal, ya que

puede haber delito y haber delincuentc.

Una disposicidn dc esta naturaleza no puede faltar en
los Cddigos, puesto que si la finalided de un juiciocrimi-
nal consiste en la averiguacidn del delito y del perpetra——
dor o perpetradores, para corn fundamcntc de ello, una veg a
decuada la conducta aentisocial al tipo descrito en la 1Icy co

mo delito, imponer 1l¢ pena respectiva prcviamente sefialadag
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al no tener el hecho pena scRalc en las leycs gqueda destrul
da Ia finalidad dcl procego, imponidndose entonces al sobre

seimiento como l1o dispone 1a referide causal,

Nuestro Cddigo Penal recoge e¢n los Arts. 40 Yy 42, en
relacion con Ios irts. 164 inc. 1, 168, 169 y 172 de la Cons
titucidn Politica, la fdrmula latina ”nulla poene sine prae
via lege”, E1 texto del Art. 40 inc. 1, es: ”Tampoco puede -
ser c¢gjecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por
iiky ni con otras circunstencias o accidentes que 1os expre-
sados en su texto”, EI del Adrt. 42 cexpresa: ”4 1os autores -
del delito o falta se le¢s impondrd Ic pena que para el deli-
to o falta que hubicren cometido se hallare scfialada por la

ley?”,

Admbos articulos confirman que, 21 funcionario judicial
no tienc faculted para aplicar otras penas gque Eas guc el CJ
digo establece en ¢l Titulo. III, denominado *De las penas?”.
E1 Art. 16 comprendido en dicho Titulo consigna, que 1as pe-—
nas que con arreglo al Cddigo pucden imponerse son las que -

se comprenden en la siguiente FEscala Generals

PENAS PRINCIPALES
Muerte;

Presidio.

Prisidn mayor,
Prisidn menor;
Arresto;

Multas;

PENAS ACCESORIAS

Pérdida o suspensidn de cicrtos dercchos.



Comiso.

Pago de las costas y gastos del juicio.

En el Titulo se establcce tambidn ademds de la clasi-
ficacidn, ¢l cumplimicento, duracidn y efcctos de 1as penas.
Con 1o que es claro gue ¢l juncionario judicial no tiene potecstad
ramtnventer o introducir penas, Sino que forzosamente tienc
que aplicar las pcnas que expresamente determine con ante——
riorided la ley. F1 jues se atendrd a la ‘'naturaleza de las
penas (asesinate, homicidio, infanticio, etc.) y ¢ su dura-
cidn sefialnda por el Cddigo (asesinato con pena de muerte,
homicidio simple con quince afics, infaenticidio con tres a-—-
flos, ctc.) E1 funcionario judiciecl debe, pues, acatar la re
gla de que no se puede castigar un hecho cuando su punicidn
no haye sido estaeblecida por una ley promulgada con cnteriQ

rided al mismo.
Para el estricto cumplimiento de la formula “no hay -

delito ni penc sin ley previa que la prescribae” el juez ha

de calificar el hecho segun lo ¢s en 1z ley penal porque —-—
no le asiste potestad pore calificarlo de otro modoy ¢si co
mo tampoco 1u tiene pirce desnaturelizar, desvirtuar y Ccam—-—
biar el hecho sancionado y su punicidng dicho de mejor mang
re, que el funcionario debe calificar el hecho tomando en -
cuertae 1las probcnsgas y los cxtremos del mismo que determing
lc ley, parc acomodar una exacta calificacidn del delito a

la ley. De conformidad cl Art. 77 del Cddigo de Instruccidn
Criminal el funcionario debe hocer 1o calificacidn el decre
tar el auto de prisidn jormecl gue contiency 12 la declara--~

cidn de que ha lugor a pone€r o permanecer el reo en prisidn
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Jormal, 29 La designccidn del delito con el nombre genérico

que le da ¢l Cddigo Penal,

La czlificacidn especifica del delito se hace en la. -

sentencia definitiva,

En el literal anterior dijimos que nuestra Constitu—-—
cidn politica reconoce en el 4rt., 172, la retrocctivided de
la ley ¢n materia pencl cucndo la nucve ley es favorable al

delincuente,

F1 penalista Arrieta Gallegos en su libro inddito ha-
bla de como opera este principio de la retrocctivided. Exis
ten dos sistemas de apliccacidn del principio. Uno sustenta
que la retrocctividad de 1c¢ 1ey penal opera cucndo la ley -
nueva faverece al delincuente, y ¢l otro, es mds amplio por
que contemnla cdemds del sistems anterior, los casos en los
cualecs con apoyo en una ley se ha dictcdo sentencia judicial
ejecutoriada, y no obstante dsto al aparecer unc nueva ley -
mds favoreble ¢l reo, de conformidad con ella debe dictarse
nuevae sentencia. Comente el mencionado cutor que nuestro Ie
gislcdor he sido muy cuidzdosc al reconocer no sdlo la re-—-—
troactivided de tipo pur~wmentc legal, sino que también o -
retroactividad cn el orden judicial, al ser factible que -—-
pucda imponerse con la nucve lcy una sentencic mds fovora—-—
ble al delincuente qué¢ Yo habic sido pencdo con anterioridad

por 1os tribuncles. (22)

41 respecto es de suma importencia el Decreto Legisla

tivo de fechg 21 de diciembre de 1954, mediante el cual ¢l

(22) Arricte Gallegos Mcnuel., Libro Inédito. Ob. Cit,
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Cddigo Penal sufrid reformas, en ¢l scntido que sc¢ fovorg—-—
cia a procesados quc habicon sido legelmente condenados por

sentencic e¢jecutoriada. E1 Art. 6 dei mencionado Decreto di
ce literalmentes ”Los reos gue al tiempo de la promulgacidn
de este Decreto estuvicren condencdos por sentencia ejecuto
riada, gozardn del beneficio de la retroactividad que les -~
concede el drt. 172 de 1la Constitucidn Politica. Afadiendos

7?41 efccto, los jueces procederdn de oficio a la sustitucidn

consiguiente de Ia pena”,

La gran importancic del Decreto y su aplicacidn prdc—
tica nos mueve e transcribir el siguiente caso que trae en
su libro el penaliste Arrietc Gallegos y de la doctrina que
sostuvo la Honorable Cdmarc de lo Penal de 1la 1la. Secccidn -
del Centro, en sentencia —cuyo ponente jfue el doctor Lrrie-
ta Gallegos—~ pronunciadc a 1las nueve horcs y treinta minu-—-—
tos del diecinucve de noviembre dc mil novecientos cincuen-—

ta Yy setis.

?IT—- St un reo fue condenado por sentencia ejecutoriada
a la penc de muerte por ¢l declito de ascesinato (configurado
por el homicidio alevoso) y esta pena le fue conmutada por
la de 25 afios de presidio antes de la promulgacidn del De—-—
creto Legislativo del 21 de diciembre de 1954 publicado en
¢l Diagrio Oficial del 22 del mismo mes, pucde gogar del beng
ficio de la retroactividad de 1o 1ey penal establecido cn el
Art. 172 de 1a Constitucidn Politicap y con base en ¢l dArt.6
del citado Decreto, es procedente sustituirle su pena por la
de 20 afios de presidio, con que reprime ¢l Art. 358 del Cddi

go Penal (reformado) al homicidio ejecutado con la concurren
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cia de unt sola de las circunstancias que enumera ¢l Art. -

356 del mismo Cddigo (también reformado)”.

PCONSIDERANDO: I — Que eén virtud del principio de la
retroactividad de la ley penal, cuando este fuerc fagvorable
al reo, establccido en ¢l 4rt. 172 de la Constitucidon Poli-
tica, el Decreto Legislativo publicedo en ¢l Diario Oficial
de veintidds de diciembre de mil novecientos cincuenta y cua
tro que reforma articulos del Cddigo Fenal, establece a su -
veg en su Art. 6, que los reos gue cl tiempo de la promulga-—
cidn del citado Decreto estuviaren condenados por sentencia
cjecutoricda gozardn de tal beneficio, debicendo los jusces
proceder de oficio ¢ la sustitucidn de 1a penag y que a la
vezg, ¢l mismo Dccreto reforma el Art. 358 Pn., castigando -
con VEINTE 4NOS DE PRESIDIO, el homicidio ejecutado concu=—-—
rriendo una sola de lcs circunstencics que cnumere el Art.
356 Pn., tambidn reformacdo, cuando el culpable no jfue rein-

cidente,

II- Que el reo ESTEBAN GOMEZ ha sido procesado por el
delito de asesinato en Lucio Gusmdn y fue condenado por sen
tencia ejecutoriada a la penc de muerte, la que Ic fue con—
mutade por la de veinticinco aflos de presidio, pena quec ac-—
tuclmente cstd cumpliendo, preciscmente por estar ejecutoria
da la sentencia, pues la conmutacidn posterior no le quitd -
el cardcter de talg y quc cen definitiva, el hecho cometido -
por el rec es el de homicidio con la concurrencic de una So-
la de las agrecvcntes que enumers el 4Art. 356 Pn., que es la
de la de la alevosia, hccho que asi lo determina claramente

la sentencia definitivae ejecutoricdae, dencmindndolo ”asesing
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to”, porque cuando acaecid dste, se configuraba cuando en el
homicidio concurria una solc de las agrevantes del cita Art.
356 Pn., no existiendo por otra pcrte, la agravante de la re
incidencia, ya que tampoco ha sido reconocida en dicha sen—-—

tencic.

III- Que en consecucncia, por el hecho del romicidio -
cometido con la concurrencia de la sola agravante de Ia ale-
vosia, y sin la reincidencia, el castigo a que se hace mere-—
cedor el reo conforme a la ley penal actuclmente en vigencia,
que reformc¢ a la anterior, ¢s ¢l de¢ veinte afios de presidio y
no el de veinticinco afios de igucl calidad, que en I1d conmu~
tacidn anterior tambidn a la reforma, se le determindy por -
lo que, conforme al Adrt. 6 del Decreto Legislativo arriba ci
tado, tcl reo debe gozar del beneficio de 1lc retroactividaed,
ya que, como se¢ ha visto, la nueva ley le es favorcble. No -
es procedente en el estado actunl, entrar a considerar la a-
preciacidn de la prueba ¢ interpretar el veredicto y senten-—
cia definitivae, para venir a apreciar la concurrencic de o—-
tra circunstancia o circunstancias modificativas del hecho,
como 1o hzce el Juez a =-quo en la resolucidn de mérito, por
lo que I1lege a la conolusidn que también concurrid la agra--
vante, de la premeditacidn, pues 1os hechos fueron ya apré—-
ciados por los tribunalcs a quienes tocd conocer del caso Yy
como tal, Jjuzgados en la secntencia pronunciada en ultima ins

tancia que es definitive y estd ejecutoriada”. (23)

En el literal anterior deciamos que si lc anclogia es

(23) Tomada del Libro Inédito del Dr.Manuel LArrieta Ga.
llegos.
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rechazade de plano por 1o 1gy penal que no admite 1a inter—-
pretacion de sus normas c¢n forma extensiva, sino que restrin
gida por ser de derecho estricto, en cambio si admite Ia in-—
terpretacidn analdgica, porque c¢sta forma de interpretacidn
no vulnera el Principio de Lecgalidad de 1l1os delitos y de 1as
penas.

En nucstra legislacidn penal sustantiva, se encuentraen
los siguientes casos de interpratacidn analdgicay Lrts. 9 D@
11, 10 N¢4, 109, 131, 139~4, 139-G, 139~H Ne 2, 153, 160, -—-
165 inc.2, 269 Nos; 7 vy 8, 319, 490 Ne 1, 501 y 5I5.

Por tratarse de un caso de sumo interds juridico y so-
cital, comoc afirma ¢l doctor Lrriecta CGallzgos, en el que se —
debaticd la interpretacidn analdgica en los tribunales de jus
ticia salvadorenos, hemos tenido a bien transcribir 1o si--
guientes ?Por resolucidn de la Corte Suprema de Justicia, de
las diez horas y quince minuitos del catorce de noviembre de
mil novecientos cincuenta y cinco, en diligencics de exhibi-
cidn personal promoviddd por lc sefiorite N.N., en vista de -
considerar restringida su libertad por detencidn contra di--—
cha persona decretada en uno de 1os juzgados de 1o Penal en
el proceso quc se le instruia por homicidio cometido por im-
prudencia temerarie, por omisidr, ¢n dos menores, no se admi
te ~conforme al criterio del Tribunal Supremo— 1a figura de-
Iictiva de 1la omisidn en un delito por imprudencic temeraria,
por considerarse un casc de analogia no contemplado en Ia —~-—
ley y no una interpretacidn analdgica del Art. 527 del Cddi-

go Penal”.

"Era la recurrente duefia (y por consiguiente administira
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dora) de un mesdn consistente en una serie de construcciones
de piezas de habitacidn gue formaban un todo en derredor de

un enorme patio, que permanccic a oscuras por 1las noches Yy -
en el que existia un profundc agujero —en definitive un foso
gue hebia servido de letrina- que significaba peligro para -
los moradores, pues cualgquicra podia ccerse en €1 y sobre to
do los nifios que por l1as noches suelen jugar y correr en 1os
patios.Del gnterior peligro sc habia dado conocimiento la —-
duefic y administradore, reitercdaemente y hecsta se le habia -
pedido que 1o cegara o que al menos suministrare los mcteria
les necesarios pare cubrirlo. Con estos antecedentes compro-
bados, sucedid lo previsto. Una noche, mientras en la oscuri
dad o al aemparo de la débil penumbrs jugaban los chiquillos

Mauricio ALlvarado Meléndez y Carlos Chinchilla, é€stos caye—-
ron al foso muriendc a cause de asfixia por sumersidn, habi-
da cuentc de los desechcs ccuosos que esteban el fondo de la
letrince. La duefia y cdministradora fuc procesada por estimar
se —de parte del Juez- que tenic responsabilided en lc muer-—
te de 1os infortunados nifios, y establccidos 103 hechos y —-

circunstancias expusstas, se¢ decretd su detencidn”.

La parte pertinente del fallo del Tribunal Supremo gue
revoca la restriccidn a 1z libertad, dice asie *El inciso -—-—
primero del 4rt. 527 Pn., <l expresars E1 gue por impruden—-
cia temeraria ejecute un hecho que si mediare malicia consti
tuiria un delitc grave, serd castigado....ctc., determina —-
con claridad que la imprudencic temerariac, en este caso, no
puede ser cometida por omisidn, ya que el término ejeccutar,
segiun el Diccionario de la Recl Academia FEspafiola, tiene la -~

siguiente acepcidns poner por obra unc cosd. Lo que implica
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accidn, Jjamds omisidn., El1 incisu segundo del mismo crticulo,
dices En las mismas penas incurrird respectivamente, el que

con infraccidn de los reglamcntcs cometiere un delito por —-
simple imprudencic o ncgligencic., En c¢ste caso si es posible
concebir ¢l delito de imprudencic por omisidng pero ¢s preci
so que heya infraccidn de reglomento. En ninguno de 1os ca——
sos encaja lc omisidn atribuide a le¢ faborecida N.N. y como

lo interpretccidon de las normas juridico-pencles debe ser —-—

siempre, por escncia restrictive, y nunca analdgica,la omi-—-—

sidn atribuida a la favorecida no estd tipificada como deli-

-to )).

La resolucidn concedid la libertad de la favorecida Yy
ekt juicio se abstuvo de acuerdo al Art, 2 Pn., pero es impor
tante conocer el voto razonado que emitieron cuatro de los -
nueve miembros del Tribunal Supremo sobre la resolucidn. Kl
voto dice asi: ”No estamos de acuerdo con la anterior resolu
cidn suscrita por los demds apreciables colegas, porque en -
nuestro concepto, el hecho atribuido a la sefiorita N.N,, es-
td comprendido en el inciso 19 del Art. 527 Pn., ya que di--
cha disposicidn configura aunque no de manera especifica, pe
ro si conceptualmente, no sdélo las acciones, sino que también
las omisiones. Asi lo ha resuelto en diversos casos andlogos,
el Tribunal Supremo de Espafia, al darle aplicacidn al Adrt. =
565 del C.P. espafiol que estd concebido en iguales términos

que el nuestro, relgtivo a Ia imprudencia temeraria”.

?Erxaminando el proceso, aparece evidente la negligencia
culpable de la sefiorita N.F., al desatender el aviso que reci

bid de que existia en el mesdn de que es administradorae, el -
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foso en que perecieron los menores MNauricio Alvarado A
dez y Carlos Chinchilla, hijos de inquilinos de dicho meson,
no procurando cegarlo, o por 1o menos, poner sobre 61 sefla--
les que indicaran el peligro quc representaba para la vida -
de los moradores del mesdn, faltando asi, no sdlo al deber -
moral de evitar para sus semejantes un riesgo potenciail si-
no al deber juridico gue l¢ mponia su condicidn de adminis—-
tradora de dicho mesdn, de cvitar cualguier evento desgracia

do que pudiera ocurrir, ¢n perjuicio de los locatarios?”.

»Como en la anterior resolucidn se sienta la tesis de

que: como _la interpretacidn de las normas juridico—-penales -

debe ser siempre por esencia., restrictiva y nunceg analdgica,

la omisidn atribuida a la favorecida no estd tipificada como

delito, traemos a cuento sobre ese particular 1o que dice Ji
ménez de Azua sobre la interprztacidn analdgica, a las pdgi-
nas 457 del Tomo II de sy tratado de Derecho Penal: ”En la a
nalogia se trata de sancionar una conducta humana, de cplicar
una pena, o de actuar una institucidn que no estd en la vOo—-
luntad y pensamiento de la ley. Por eso la repudiamos, Pero
a veces, como ocurre en los Cddigos Penales, la propia ley -
quiere que se completen sus preceptos, por analogia. El le—-—
gislador ha comprendido que la formula casuistica empleada -
no ha podido prever todos 1los casos y agrega que podrdn ser
aplicadas otras atenuantes andlogas a las expuestas, o que -
deben constituir estrago otros medios, a mds de los enuncia-
dos por el texto legislativo o que hay mds fraudes constitu-
tivos de estafa que los que el propio Cddigo establece, etc.

Entonces, estd en la volunted de¢ la ley que este se aplique



- 151 -

aplique a situaciones andlogas g las previstass pero preci-
samente por estar en el pensamiznto de la ley la aplicacidn

de sus preceptos, beneficiosos o perjudiciales, no se trata

de la propia y verdadera analogia, sino de interpretacidn a-—
naldgica, que lejos de estar prohibida, estd acceptada por --
la ley misma?”. Acordes con dicha doctrina, estdn los Arts. 9
circunstancia 11%, 324, 490 Ne 1 y 515 de nuestro Oddigo Pe-

nal?,

Fl doctor Arrieta Gallegos fue el Juez de 1o Penal que
actud en el proceso contra la sefiorita N.N., por considerar
que habia incurrido en responsabilidad criminal en la muerte
de los dos nifios. Y hace suya la argumentacidn contenida en
el voto disidente, expresando: “aunque no hay razdén alguna -
dentro de la filosofia punitiva pare que los legisladores i-
beros y salvadoreflos cxcluycran la omisidn culposa en la im-
prudencia temergria, que es la de mayor gravedad y que no es
td ”tipificada” (como expresa el Tribunal) c¢n el primer inci
so del Art., 527, y que en cambio la incluyeron en la Iimpru—-
dencia simple, que e¢s la menos grave, contemplada en el se—-
gundo inciso del mismo articulo. St en la temeraric impruden
cia no estd comprendide la omisidn para configurar un delito
culposo, no habria responsaebilidad criminel en el lasarillo
que sin reglamento alguno omite la diligencia ncecesaria para
apartar al ciego del peligro c¢n el cual perece, o0 ¢en la mifig
ra que descuida omitiendo 1o que debe hacer para evitar que
lag crieture @& su cargoe catge al barranco, ni en lIa enfermera
que fuera del reglamento hospitalario, Ilcvada a casa parti-

cular para el cuidado de un enjfermo grave, omite por negli--
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gencta aplicar la mecdicina a determinada hora, a consecuen—-
cia de la cual el paciente fallcce, por mds que en estos ca-
sos, hay un previo contrato de servicios que implica deberes
que cumplir, mds no un reglamento prcvio que violar. Podria a
agregar por fin que, cl mismo Cddigo Penal tipifica casos de
imprudencia grave: en la que se¢ incurrc por omisidn, como 1o
es el de la ”infidelidad en la custodia de presos” comprendl

do en el Adrt. 288” (24).

4 nosotros nos parecc correcto el razonamiento de 10s
Magistrados que cemitieron voto razonado no e¢stando de acuer-
do con el fallo del Tribunal Supremo de Justicia, que revocd
la resgriccidn de la libertad de la favorecida; asi como 32~
cxpuesto por ¢l penclista Arricta Gallegos. Y estimamos que
el Tribunal Supremo al pronunciar la resolucidn que JfavOre---
cid a Ia sefiorita N.N., no consultd 2l verdadero espiritu —-

del Art. 527 inciso primero, del Cddigo Penal.

Vo concluiremos el Capitulo sin hacer referencia a que
las instituciones pcnales de la peligrosidaed pre-delictual,
la pena indeterminada y el arbitrio judicial, conforme a la
concepcidn de los derechos del hombre, vista no ya Como una
concepcidn absolutista que defendia al individuo como posce-
dor de derechos inalienables, intocables, anteriores y supe-
riores a toda ley positiva, sino que vista como concepéidn de
derechos del individuo que han cedido en bencficio de la co-
lectividad, dichas instituciones jusgan un rol importantisi-

mo en el dmbito del Derccho Penal.

(24) Tomado del Libro Inddito del Dr. 4rrieta Gallegos
Manuel.
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Con respecto a la responsgbilidad pre-~delictual, ¢l Es
tado debe de adoptar las medidas de seguridad convenientes -
como medio cientifico de lucha, para prevenir delitos fulu—-—
ros. En El1 Salvador el Art. 166 inciso ultimo, de la Constituy
cidn Politica, expresa: ”Pcr razoncs de dejfensa social, po—-
drdn ser sometidos a medidas de¢ seguridad reeducativas o de
readaptacidn, los sujetos que por su cctividad antisocial, -
inmoral o daflosa, revelen un estado peligroso y ofregcan ries
go inminente para la socicdad o parae los individuos. Dichas
medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas

por I¢ ley y sometidas a la competencic wel Poder Judicial?,

Complementa este precepto constitucional la ”LEY DE ES
T4DO PELIGROS0”, decretada el 15 de mayo de 1953 y sanciona-
da el 22 del mismo mes y afio, mediante la cual a¢ las perso—-
nas comprendidas en los veinte numerales del Art. 4, se les
podrd aplicar las medidas de scguridad que la misma c¢stable-
ce en el 4rt. 7, consistentes en: De @etencidn, De Observa-—-
cidn, Eliminatorias y Patrimoniales. D¢ acuerdo con c¢sta Ley
las medidas de seguridad deben cumplirse cn los establccimiern
tos que ella determina y en la forma que acuerde el Juez en-—
sus respectivas casos. Para ser conformes las medidas de se-
guridad, con el Principio de Legalidad dc 1os delitos y de -
las penas, podrdn aplicarse unicamente por el Juez, y a las
personas a quienes sce declare peligroscs. Ademds nadie puede
ser sometido a medidas de scguridad que no estén expresamente
establecidas por la ley, ni fuerae de 1os casos en c¢lla pre~-

vistos.

Papel importante juega también la ”LEY DE JURISDICCION
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TUTELAR DE MEVJORES”, decretada ¢l 14 de julio de 1966 y san-
cionada ¢l 18 del mismo mes y afo, porque c¢n su Ari. 2 dispo
ne que, se aplicard con finalidad preventive, cuando la con-
ducta de los menores sujctos a ella, por ser proclive al de-
lito, constituye un peligro social. Y la misma ley considera
cn el 4drt. 4 que, 1la conducta del menor constituye un peli--—
gro social, cuando se¢ hallare material o moralmente abandong
do, pervertido, o ¢n posibilidad de serloy; o bien cuando Sse
encontrare cn estado dc¢ riesgo gque puceda causar su inadepta—
cidn social, por negligencia de sus padres o guardadores o -

por sus propias condicioncs de vida.

Con respecto a las instituciones del Derecho Pengl ac-
tual y del futuro, que son la individualizacidn de la pena y
el arbitrio judicial moderado y que guardan relacidn estre—-
cha con ¢1 *Nullum crimen, nulla pocna sine pracgvia lege?,
podemos decir que, no constituyen un peligro para los dere—-
chos del individuo, ni para el Nullum crimen..., Si se toma
en cuenta que la inclinacidn del Derecho Penal en el aspecto
criminoldgico pretende no la condeng del delito en si, sino
gue 1c¢ sancidn el delincuente para que sc¢ corrija y readapte

a l1a socicdad de 1o que €8 miembro.

Fn los Cddigos Penales de¢ avanszcda, una veg que ha Si=-
do comprobado el delito y la correspondiente participacidon -
criminal de un sujeto, se verifica un estudio de €ste, de ca
rdcter bioldgico, psicoldgico y psiquidtrico que serd la ba-
se para la individualizacidn de 1o pena {indeterminacidn de
Ia pena), y la aplicacidn, por medio del arbitrio judicial,

de la adecuada sancidn gue no serd de indole intimidativa si
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no de indole correctiva, persiguiéndcse con ello, la regene-—
racidn y readaptacidn del delincuente para que pucda ser U--

til o 1la sociedad.
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CAPITULO T

CONCLUSIONES.,

No hemos querido terminar el presente trcecbajo de tesis,
sin hacer algunas conclusion2s quc consideramos importantes

y que se desprenden de I1a subsfanciacidn del mismo.

la.~- EFl1 Principio expresado en el apotegwa latino Nu=--
llum crimen, nulia poena sinc praevia lege, €S8 una supremag -
garantia individual gquce lo califica como Principio auténtico

constitucional.

Pa. EFl Nullum crimen, nulla poenc sine praevia lege, -
dentro de la clasificacidn de las garantias propiamente di--
chas, se cncuentra ubicado como una garantia de seguridaed ju

ridica.

Ja. El1 Nullum crimen, nulla poenc sine praevia lege, =
cncuentra su fundamento c¢n la considcracidn del ente humano

como el valor mds alto.

4a. K1 Nullum crimen, nulla pocna sine praevia lege -—-
persigue una finalidad concreta, garantizaer la libertad per-—
sonal, constituyendo una decfensa del individuo frente a 1a ~

arbitrariedad dc 108 actos de acutoridaed.

ba, La aceptacidn y aplicacidn del Nullum crimen, nu—-
1la poena sine praevia lege, solamente es objetada por 1los -
Estados de ideas totalitarias, que representan la negacion —

de 1los derechos consubsianciales del hombre.

6a. Las Republicas centroamericanas reconocen el Nullum

crimen, nulla poena sine preevia lecge, como garantia ineludi
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ble de la esfera de libertad del individuo, a través de va--
rics disposiciones que 1o comprenden en sus respectivos tex-

tos constitucionales.

7a. E1 legislador de cada uno .de los paises del istmo
podria consignar ¢l Principio de Legalidad de los delitos y
de las penas en una sola disposicidn constitucional. Noso--—-

tros sugerimos la siguiente:

Nadic puede ser Jjuzgado por acciones u omisiones que -
no estén calificadas como delitos o faltas por la ley ante—-
rior a su comisidn, ni por proccedimientos y tribunales que -
no hayan sido previamente establecidos p.r la ley, ni ¢ na—-—
die se puede aplicar pena alguna que no estd expresamente de

terminada con anterioridad por 1a ley.

8a. Nuestra Constitucidn Politica, debe de contener un
precepto que establezca la prohibicidn de la usurag asi como
debe crearse la correspondiente ley que fije un limite mdxi-
mo al interés del dinero, y la determinacidn de las penas que

deban aplicarse a los contreventcres.

9a. Fs de urgencia la revisidn de nuestra ley penal —-
sustantiva y adjetiva, parc que de conformidad a la nueva con
cepcidn de los derechos del individuo, pueda darse cabida, a
la aplicecidn amplia de las instituciones penaless la indivi

dualizacidn de 1a pena y el arbitrio judicial.
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