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INTRODUCCION

El presente Trabajo de Graduacion se titula: EL INCREMENTO
CUANTITATIVO DE LA PENA DE PRISION EN EL CONCURSO REAL DE
DELITOS Y SU INCIDENCIA EN LA VULNERACION DE GARANTIAS
PENALES MINIMAS.

El interés en su investigacion obedece al aumento excesivo que de la pena
de prision el legislador ha realizado mediante decreto namero cuatrocientos
ochenta y seis del afio dos mil uno, y que hasta la fecha no ha sido declarado
inconstitucional por el ente encargado para ello, no obstante haberse presentado
ya algunas demandas de inconstitucionalidad; en dicha tematica se abordan tres
variables, a saber: El incremento de la pena maxima de prisién, el Concurso Real
de Delitos y la vulneracion de Garantias Penales Minimas, las cuales forman parte
de las garantias constitucionales, abordandolo desde la perspectiva doctrinaria y
practica, y consecuentemente mi particular punto de vista, lo cual espero sea de
mucha utilidad para el lector, ya que con el desarrollo de este trabajo, pretendo
demostrar que con el incremento a la pena de prision se esta olvidando el Estado
de Derecho, pues la Constitucién de la Republica, como el principal elemento de
ese Estado de Derecho, plantea los limites a la actividad punitiva del Estado, para
lo cual el Derecho Penal se constituye en un medio para ejercer el control social,
pero sin olvidar que la base del Derecho Penal debe regirse por los principios
constitucionales, situacion que se ha destruido con el incremento a la pena
maxima de prision, ya que no se han tenido como base los principios y garantias
gue la Constitucion reconoce a toda persona, pues al condenar a una persona a
setenta y cinco afios de prision, el Estado por medio de los Centros Penitenciarios,
no cumplira con su papel reeducador y resocializador de las personas privadas de
libertad, y al mismo tiempo, esta situacion se convertira en un ambito propicio para

la violacién de garantias individuales.



Toda esta tematica ha sido abordada en ocho capitulos, de los cuales en
los primeros seis se ha desarrollado la parte doctrinaria de dicho tema, en el
séptimo los resultados del Trabajo de Campo, para finalizar con el octavo,
exponiendo las Conclusiones y Recomendaciones a las que he llegado con la

finalizacion del mismo.

En el capitulo primero llamado: EVOLUCION HISTORICA DE LA PENA DE
PRISION, se hace un estudio sobre el origen de la pena de prision, detallandose la
evolucion que ha presentado a lo largo de la historia, habiéndose dividido en
cuatro etapas que son: Comunidad Primitiva, la Pena de Prisién en el Derecho
Romano, la Pena de Prision en la Edad Media y la Pena de Prision en la Epoca
Moderna, para finalizar haciendo una sintesis de los distintos periodos en la
evolucion de la misma, en todas esas etapas se ha enunciado como era
considerada la pena, a excepcion de la Comunidad Primitiva, en la que no existia
ordenamiento juridico que la implementara como tal; pues todo se basaba en la
fuerza de la costumbre y asi para finalizar con la regulacién que la Constitucion,
los Tratados Internacionales ratificados por este pais y las leyes secundarias de la
materia, hacen de ella. Considerandose que la institucién de la pena ha tenido una
exposicion doctrinal mediante las Escuelas Penales, se consider6 de mucha
utilidad desarrollar tal situacion para que sea del conocimiento del lector,
desarrollando esta tematica en el capitulo segundo que se denomina: LAS
ESCUELAS PENALES, FUNDAMENTO Y FINALIDAD; en el que hago un esbozo
en cuanto a la evolucion de las Escuelas Penales, y una clasificacion; en Escuela
Penal Clasica, Escuela Penal Positiva, El Positivismo Critico que comprende a la
Tercera Escuela Italiana o Terza Scuola, la Tercera Escuela Alemana, la Politica

Criminal, la Escuela Técnico Juridica y la Dogmatica Juridica, y por su parte otros

autores agregan a la misma, las Escuela de la Nueva defensa Social y la Finalista

o Teoria de la Accion Final, concluyendo en



gue estas escuelas retoman a las teorias de la pena de prision, pues en la Escuela
Clasica la pena acoge un sentido de tipo retributivo y en la Escuela Positiva las
teorias relativas, dan a la pena la finalidad de prevenir delitos, es decir, que le dan
a la pena su utilidad es por ello que la tematica de las teorias de la pena de prision
son abordadas en el capitulo tercero que se ha denominado: FUNCIONES DE LA
PENA DE PRISION Y SUS TEORIAS, refiriéndose a la funcion a las distintas
finalidades que la pena realiza, como es la retributiva, la prevencién general y la
de prevencion especial, siendo asi como en un Estado Democratico, la pena
cumple una doble funcion de prevencion de delitos, por una parte una de
prevencion general integradora, previniendo comportamiento que dafien los bienes
juridicos, protegiendo de esa manera a la sociedad, y por otra parte una de
prevencion especial, intimidatoria o negativa, que pretende evitar que el sujeto que
ha delinquido pueda hacerlo nuevamente; y en relaciéon a las teorias de la pena de
prision, se retoman las Absolutas o Retributivas, entendidas como la retribucién
que se exige por la comisién de delito; las Relativas o Utilitarias, y consideran que
la pena es util para conservar los bienes sociales, y finalmente las Eclécticas o
Mixtas que se componen de una unificacion entre las dos primeras, pues
consideran la legalidad de la pena respecto de su utilidad y justicia y ya que se ha
desarrollado el fundamento de cada teoria de la pena de prisibn, conviene
asimismo, abordar los limites que el Estado tiene en el ejercicio de su actividad
punitiva, al imponer una sancion penal, por ello el capitulo cuarto se le ha
denominado: PRINCIPIOS FUNDAMENTALES: LIMITES DEL JUS PUNIENDI.

En este capitulo cuarto se desarrollan esos principios que debe respetar el
Estado, cuando administra justicia, imponiendo pena de prisibn a conductas
delictivas, para que el Estado a través del Derecho Penal no actle arbitrariamente
al momento de imponer la pena de prision, la cual consiste en la sancién descrita
por el legislador en la ley penal, y que se impone al declarado culpable en juicio
publico, la cual también se encuentra establecida en el ordenamiento juridico
nacional y en los Tratados Internacionales, y para abordar dicha teméatica se
disefi6 en el capitulo quinto titulado: REGULACION



sancion descrita por el legislador en la ley penal, y que se impone al declarado
culpable en juicio publico, la cual también se encuentra establecida en el
ordenamiento juridico nacional y en los Tratados Internacionales, y para abordar
dicha temética se disefi6 en el capitulo quinto titulado: REGULACION
NORMATIVA DE LA PENA DE PRISION.

En el capitulo cuarto, teniendo en consideracion el principio de supremacia
constitucional, se inicia retomando lo que en la Constitucion se refiere a la pena de
prision, siendo reconocida en los articulos uno, once, doce, trece, catorce y
veintisiete, y también los tratados internacionales como instrumentos de caracter
internacional reconocen derechos a las personas privadas de libertad, Convenios
que han sido desarrollados en este capitulo y finalizando con la ley secundaria
como los Cdédigos Penal y Procesal Penal y la Ley Penitenciaria, en todos esos
instrumentos juridicos se retoma a la pena de prisién, con la finalidad que no sean
irrespetadas garantias constitucionales y penales, con el incremento de la pena de
prision para el Concurso Real de delitos, por lo que para finalizar con los aspectos
tedricos del tema que se ha estudiado, con el capitulo sexto se ha desarrollado la
teméatica doctrinaria del Concurso Real de Delitos, y su consecuente pena
impuesta por el legislador en el Codigo Penal e incrementada a setenta y cinco
afos de prisién, y la consecuencia a que ello conlleva como es la vulneracién de
Garantias Constitucionales y Penales Minimas, es por ello que se le ha
denominado: EL CONCURSO REAL DE DELITOS, PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES Y GARANTIAS PENALES MINIMAS, en el que se expone
los aspectos doctrinarios del Concurso real de Delitos, es decir, como esta clase
de delitos es abordada por la Doctrina, y en relacion a las garantias que la
Constitucion y las leyes reconocen a toda persona, se manifiesta una vulneracién
a las mismas con el incremento de la pena de prision a setenta y cinco afos, pues

todas se convierten en espacios de luchas.



toda persona, se manifiesta una vulneracion a las mismas con el incremento de la
pena de prisibn a setenta y cinco afos, pues todas se convierten en espacios de
luchas.

En el capitulo séptimo que se le ha llamado: INTERPRETACION DE LOS
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO, se ha analizado toda la
informacion obtenida mediante las guias de entrevistas, dirigidas a informantes
claves, siendo ellos, Colaborador Juridico de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, Colaboradores de la cAmara Tercera de lo Penal de la
Primera Seccion del Centro, al Director General de Centros Penales, a Jueces del
Tribunal Tercero de Sentencia de San salvador, a Agentes Auxiliares del
Procurador General de la Republica y a Defensores Particulares.

Finalmente en el capitulo octavo denominado: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES, se han dejado establecidas las conclusiones a las que se
lleg6 con el desarrollo del presente tema; asimismo, se exponen las
recomendaciones necesarias para dar solucién a la problemética estudiada, todo
ello de acuerdo a la Investigacién Bibliografica y de Campo realizada.

Es asi como espero en que todo el desarrollo de este Trabajo de
Graduacién sobre EL INCREMENTO CUANTITATIVO DE LA PENA DE PRISION
EN EL CONCURSO REAL DE DELITOS Y SU INCIDENCIA EN LA
VULNERACION DE GARANTIAS PENALES MINIMAS, tanto el aspecto tedrico
como el de campo, sea de mucha utilidad para el lector y estudiosos del Derecho,
y al mismo tiempo que pueda fortalecerse el Estado de Derecho y la naciente
democracia en este pais, y que el Proceso Penal antes inquisitivo, experimente un
verdadero cambio para salvaguardar los derechos y garantias fundamentales para

todo ciudadano.



CAPITULO |
EVOLUCION HISTORICA DE LA PENA DE PRISION

La pena de prision para el Concurso Real de Delitos, ha sido incrementada
a setenta y cinco afos, mediante Decreto Legislativo nimero 486 de fecha
veinticuatro de Julio del aiflo dos mil uno, y publicado el treinta y uno de Marzo del
mismo afio, como una represion a la criminalidad imperante en la sociedad, lo cual
vulnera garantias que la Constitucidbn reconoce a todo ciudadano, por ello
considero importante hacer un estudio sobre el origen de la pena de prision,
retomar su evolucidn histérica, ya que para conocer sobre esta instituciéon del
derecho, es necesario descubrir sus fundamentos, su origen, es decir, saber de
donde surge la misma, y asi poder entrar a una consideracion sobre los
fundamentos tanto juridicos como sociales, si es que existen, que el legislador
estimd para incrementarla, especificamente para el Concurso Real de Delitos,
para lo cual es importante tener presente que histéricamente la pena misma, ha

venido siendo objeto de constantes aboliciones.

1. Comunidad Primitiva

Histéricamente, en los origenes de la humanidad, no existia un
ordenamiento legal ni institucional alguno, que se encargara de implementar la
pena de prision; por el contrario, las penas eran impuestas por la comunidad, en
tanto no existia un ente politico central que concentrara y monopolizara el poder
penal; las reglas adoptadas en esta comunidad primitiva, eran impuestas por si
mismas; es decir, que lo predominante en dicha época radicaba en castigar por
convencionalismos emanados de la propia comunidad aquellas conductas
consideradas prohibidas y pues, controladas y sancionadas por la fuerza de la
costumbre; paso historico originario en donde no existia Estado ni el concepto de
pena estatal; es decir, que en esta época la pena de prision no tuvo su existencia
como hoy en dia se le conoce, pues tal concepcion era un término desconocido en

dicha época, pues ante la comision de conductas prohibidas se ponia de



manifiesto reacciones difusas, que llegaban hasta la matanza (muerte del

individuo, su familia o el clan).

Alfredo Vélez Mariconde, sostiene que en esta época el delito generé una
reaccion del ofendido, fuera éste un individuo, su familia o el clan, reaccion del
ofendido, que aunque desde un principio se le considerara como una simple
expresion del instinto de venganza o el efecto de fuerzas animicas misteriosas; es
decir, el tabu, impregnadas de un sentido sobrenatural o religioso, siempre dicha
reaccion fue ilimitada, absolutamente arbitraria y carente de toda ordenacion
juridica, puesto que su existencia, magnitud y forma dependian por entero de la
voluntad del ofendido, siendo asi como lo imperante en esta época primitiva, era la
venganza privada, que consistia en que el individuo satisfacia directamente los
intereses violados por el delito, mediante su reaccion personal y arbitraria; es asi
como el derecho de castigar, en esta época primitiva, era una potestad privada, es
decir, una reaccién por parte del ofendido o su familia. *

La pena es considerada como una medida aseguradora, retributiva, sin
limitaciones de ninguna indole, mas que del concepto de justicia y equidad del
ofendido, a cuya merced quedaba el hechor. En esta comunidad primitiva a todo
individuo que cometia un hecho delictivo, se le castigaba por medio de la
venganza de la sangre como la reaccion del ofendido en relacion al infractor; es
decir; la finalidad de la pena consisti6 en castigar al que cometiera infraccion

basandose en la fuerza de la costumbre.

Las penas que se imponian en la comunidad primitiva, se pueden clasificar
de acuerdo al siguiente orden:
1) La Proscripcion desarrollada en dos formas:
a) Como expulsion

b) Como bandir y desterrar.

Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho Procesal Penal, 32 Edicion, Editorial Codoba, Argentina, Tomo Il, 1982, Pags. 15 - 17.



2) La venganza de sangre.

3) La disciplina doméstica.

4) La proteccion sagral de la sociedad, de la que se desprenden:
a) La funcion social de los sacrificios humanos.
b) Las clases de sacrificios humanos.

c) La metamorfosis de los sacrificios humanos. ?

2. La Pena de Prisién en el Derecho Romano

En esta etapa, cuando a una persona se le sorprendia en flagrancia con
respecto a delito determinado, en primer lugar, se le imponia arbitrariamente la
autoridad, obteniendo con ello dominar al malhechor fugitivo, mediante la fuerza.
Después, por unas cuantas horas mas, es el arbol infeliz (arbol infelix de los
romanos), el pilar en que el malhechor, bien amarrado, aguarda el juicio. Por
altimo, cuando estas escenas se repiten demasiado todos los dias, es la
construccion fuerte, incobmoda y desnuda, en que la dilacion de los procesos forza
a que esperen semanas, meses, afios enteros, los que, después de la sentencia,
han de salir para que el fallo se cumpla, en forma de muerte, de mutilaciones o de
azotes. Fue Tulio Hostilio, tercero de los reyes romanos, que reind entre los afios
670 y 620 antes de Cristo, quien fund6 la primera carcel de Roma, ampliada
posteriormente por Anco Marcio, el cuarto de los reyes, llamada esta carcel
Latomia, en la cual se instalaba la famosa “oreja”, como un puesto de escucha
para sorprender los secretos de los presos, imprudentemente dejados escapar en

conversaciones o soliloquios delatores. *

Apuntes de clases de la materia Derecho Penal |, Ciclo I, Ado 1997, Tercer Nivel, Catedratica Licenciada Stella de

Rodriguez, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de EI Salvador.

De Quiros, Constantino Bernaldo: Lecciones de Derecho Penitenciario, sin nimero de Edicién, Imprenta Universitaria,

México, 1953, Pags. 41 — 43.



La privacion o restriccion de la libertad estrictamente considerada como
sancion penal y su forma de ejecucién pertenecen a los modernos métodos de
represion de la criminalidad. La antigiiedad la desconocié totalmente, ya que si
bien desde tiempos inmemoriales existio el encierro, no lo es menos que sirvio,
hasta las postrimerias del siglo XVIII, a los fines de contencién y guardia de la
persona fisica del reo. Se le utilizaba como una verdadera antecdmara de

suplicios donde se depositaba al acusado a la espera del juzgamiento. *

La segunda céarcel romana fue la Claudina, fundada por Apio Claudio; y la
tercera la llamada Mamertina. Durante mil afios largos, las carceles cumplieron su
oficio de recibir y retener la carne sucia humana. La Constitucién Imperial de
Constantino, en el afio 320, fue el primer programa de reforma penitenciaria,

limitada a los siguientes preceptos fundamentales:

a) El de la abolicion de la crucifixion como medio de ejecucion, el
considerado mas vil, de la pena capital, reservado para personas de
condicion inferior o para delitos mas atroces.

b) EIl que ordena la separacién de los sexos en las prisiones.

c) El que prohibe los rigores indtiles en las céarceles, el lujo desmedido de
esposas, de cepos y de cadenas.

d) El de la declaracién de la obligacion del Estado, de mantener a su costa
a los presos pobres.

e) El que ordena que en toda prision haya un patio bien soleado, para

alegria y salud de los presos. °

3. La Pena de Prision en la Edad Media

Neuman, Elias: Evolucion de la Pena Privativa de Libertad y Regimenes Carcellarios, Ediciones Pannedille, Buenos
Aires, 1971, Pag. 20.

De Quiros, Constantino Bernaldo: Ob.Cit., Pags. 43 — 45.



En esta época, todas las ideas de fraternidad, redencion y caridad de la
iglesia fueron trasladados al derecho punitivo, procurando corregir y rehabilitar al
delincuente, para el caso, se pretendid llegar a una individualizacion de la pena
conforme al caracter y temperamento del reo.

La influencia de la ley mosaica sobre la de la iglesia, se comprueba que la
principal fuente del Derecho Penal Candnico lo constituyo el Libri Poenitentialis,
con instrucciones para la administracion del sacramento de la penitencia. Estas
penitencias se registran respecto de todos los pecados y delitos, fuesen o no
penados por la ley secular; penitencia que implica el encierro durante un tiempo a
fin de compurgar la falta, la cual posteriormente pasa al derecho secular
convertida en sancion privativa de la libertad represiva de los delitos comunes.
Por lo tanto, la pena o penitencia tiende a reconciliar al pecador con la divinidad,
es decir, despertar el arrepentimiento en el animo del culpable, no dejando de ser
una expiacion y un castigo. °

El Derecho Candnico tuvo mayor influencia en el Derecho penal, visto como
derecho punitivo, especificamente en la sancion de la pena privativa de libertad,
durante la época de la edad media, imperante en un determinado momento dentro

de la sociedad.

Asi la pena de prision, desde un enfoque religioso, tiene su origen en
cuestiones propias de lo divino, de ahi, pues, que en el mensaje de Pio Xl dirigido
al Congreso Internacional de Derecho Penal, en uno de sus pasajes dice: Pero el
Juez supremo en su juicio final, aplica Unicamente el principio de retribucion, el
cual ha de poseer, un valor, siendo asi como la religion equipara la funcion de la

justicia humana con la justicia divina. *

6 Cf.., Neuman Elias: Ob. Cit., Pags. 27 — 28.

Trejo, Miguel Alberto y otros: Manual de Derecho Penal (Parte General), 12 Edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador,

1992, Pags. 54 - 55.



En esta época de la Edad Media, la iglesia no tenia un sistema Unico de
penitencia, sino regimenes diversos, cuya ejecucion podia llevarse a cabo en un
monasterio o en prisiébn episcopal, segun fueran los tipos de delincuentes y la
gravedad de sus delitos. EIl régimen del encierro podia ser determinado por el
juez de la sentencia y los gastos de alimentacién ocasionados por los penados,
corrian a su cargo, y si estos carecian de recursos, eran alimentados por cuenta
del Obispo. Durante esta época el encierro existe con el caracter preventivo
descrito, siendo el reo sometido a castigos y sufrimientos corporales mas
cruentos. La amputacion de brazos, piernas, 0jos, lengua, manos, la mutilacién, el
guemar las carnes a fuego y la muerte, precipitada por la mano del verdugo de las
formas mas diversas, constituyen la distraccion favorita de heterogéneas

multitudes afectas a los espectaculos de horror. &

Las penas corporales predominantes durante esta época, como las
mutilaciones, los azotes y la marca entre otras, para castigar al reo, y la pena de
muerte se imponia a los delitos considerados mas graves, y como pena privativa

de libertad la constituy6 el presidio, siendo su funcion de tipo retributiva.

A los reos no se les respetaba su dignidad humana, pues no se consideraba
la forma en que se mantenian encerrados, ya que eran expuestos todos, como
dementes, delincuentes, mujeres, ancianos, etc, en encierros subterrdneos como

los calabozos y estancias de palacios y fortalezas, el suplicio y la muerte.

Posteriormente, en la segunda mitad del siglo XVI, se inicid un movimiento
tendiente a construir establecimientos correccionales, en los cuales se albergaban
a mendigos, vagos, jovenes discolos y prostitutas, es decir, la escala mas débil en

el mundo de la criminalidad.

8 Neuman, Elias: Ob. Cit., Pags. 28 - 29



Para Elias Neuman, la Pena de Prision surgié como tal a fines del siglo XVI
con la finalidad de evitar las atrocidades que se dieron con los suplicios, ya que la
humanidad siempre ha buscado por medio de la pena imponer un castigo, hacer
sufrir al delincuente, surgiendo asi la tendencia moralizadora, que consistia en la
enmienda del sujeto infractor, para lo cual se auxilia de la prision, llegandose con
ello a fundar la mas antigua casa correccional, llamada “La House of Correction de
Bridwel”, en Londres, y asi se fueron dando otras en diferentes ciudades inglesas,
recluyendo en ellas, como ya se dijo, a los vagos, prostitutas y a mendigos. Es asi
como en 1595 en Amsterdam se fundan las prisiones, de Rasphuys para hombres
y la del Spinnhyes en 1597, para mujeres, vagos y mendigos. También eran
alojados personas a quienes sus parientes decidian encerrarlos deseosos de
enmendar la irregularidad de sus vidas. Particularmente, en el Rasphuys, los
reclusos eran ocupados en el raspado de maderas de determinadas especies
arboreas que luego servirian como colorantes, y en el Spinnhyes, las mujeres
hilaban lana, terciopelo y raspaban tejidos, en la casa de hilanderia, prisiones en
las que su finalidad de correccion consistia en la infliccion de un duro castigo ante
el menor sintoma de indisciplina, implementando para tal actitud los azotes,

latigazos, cepos, ayunos y la horrible celda de agua. °

Estos establecimientos eran considerados de tipo correccional, y por sus
medidas adoptadas, puede decirse que las personas liberadas de dichos

establecimientos o casas, mas que corregidos salian domados.

A raiz de estas situaciones, a mediados del siglo XVIIl, se da el surgimiento
de la llamada reforma carcelaria, adoptada por Cesare de Beccaria y John
Howard, de ahi que éste ultimo se le considerdo como el iniciador de esta reforma
carcelaria, la cual se desarroll6 junto a la Revolucion Francesa vivida en el afio de
1789, sirviendo como detonante la toma de la bastilla, considerada como la prision
desde donde el clamor y las maldiciones de los que se consideraban
atormentados se hacia sentir. Cesare de Beccaria quien con sentido solidario y

’ Cf., Ibid, Pags. 30 - 31.



generoso, mas que juridico traza los lineamientos de las reformas de las penas y
Howard da basamento humano al régimen carcelario. Por su parte Beccaria
rechaza la concepcién de la pena como expiacion del pecado cometido, y acoge la
posicion mas utilitaria, consistente en que la pena es mas una formulacion
defensiva, es decir, se pena para que no se peque. Y Howard tuvo oportunidad de
comprobar el estado deplorable en que se hallaban las carceles, tanto en lo
referente a las condiciones de salubridad y moralidad como en lo que respecta al
tratamiento dispensado a los presos en las carceles. *°

En las prisiones, llamadas casas o0 establecimientos de correccion, durante
esta época de la Edad Media, en Inglaterra, internaban a vagabundos, dementes,
prostitutas, etc, para su reclusion, custodia, reforma y el aprovechamiento de su

trabajo.

Por otra parte, puede decirse que a las Rasphyus y Spinnhuys, se envian a
los considerados delincuentes para cumplir con los fines de correccion y proteger

a la sociedad, de esa clase de personas.

Estas primeras casas de correccion y prisiones datan de los siglos XVI y
XVII 'y aparecieron en los paises de Inglaterra, Holanda, Alemania y Suiza. **

En el afio 1600 se cred en Rasphyus una seccion para menores discolos e
incorregibles enviados por sus propios padres. La influencia ejercida por los
establecimientos de Amsterdam fue considerable, ya que las ciudades
componentes de la Liga Anseatica, exigieron prisiones con trabajos forzados:
Bremen en 1600, Lubeck en 1613, Osnabruck en 1621, Hamburgo y Dantzing en
1629. Y siendo asi es que en Bélgica se cred la Maison de Force de Gand en el
Castillo de Gerald le Diable, donde los internos trabajaban en el raspaje de

10 Ibid, Pags. 67 - 69.

1 Garcia Valdéz, Carlos: Temas de Derecho Penal, 22 Edicion, Editorial Graficas Arias Montano, S.A., Madrid, 1973, Péag.

79.



madera, estableciéndose un peculio que se les pagaba cuando recuperaban la
libertad. En Suiza se constituyé el Schellenwerke bajo el principio de trabajo
continuo y atil. *?

Segun un historiador penitenciario holandés, las casas de correccion
constituian ante todo establecimientos manufactureros que producian mercancias
a un costo particularmente bajo como consecuencia de la fuerza de trabajo barata
gue empleaban. En el contexto de un Derecho Penal cruel se buscaba la eficacia
por encima de consideraciones humanitarias, tanto las casas de correccibn como
las galeras, de especial importancia en Espafia, y las deméas formas de trabajo
forzadas, se hallaban lejos de obedecer a un intento de suavizar la dureza del

sistema penal de la muerte y las penas corporales. *3

4. La Pena de Prisién en la Epoca Moderna

En la época moderna, a la pena de prision se le consideraba
como verdadera pena juridica, por pertenecer al Derecho Penal.

Los paises aparecen organizados, y por lo tanto, la fuerza fisica, la dureza
de las leyes y el nimero de suplicios resulta incomprensible. La tortura pasa a
formar parte del proceso penal, constituyendo un modo habitual de indagar para
esclarecer la verdad, no importando que el acusado no la resista y muera. En
cuanto a las penas, los Tribunales las aclaraban con gran cuidado y detalle. **

El nuevo papel que adquiere la prision en el sistema de la penalidad, en
esta fase moderna, viene a coincidir, con los comienzos de la codificacion penal
en Europa, y los principios de la era del Derecho Penal Clasico, Liberal y

Humanitario, como hijo de la Revolucion Francesa. La pena de prision se presenta

12 Neuman, Elias: Ob.Cit., P4g. 32.

Mir Puig, Santiago: Derecho Penal (Parte General), 3% Edicién, Promociones y Publicaciones Universitarias, S.A,.,

Barcelona, 1990, Pag. 770.

14 Neuman, Elias: Ob.Cit., P4g. 33.



en algunas legislaciones bajo un solo nombre, el de prisién, mientras que en otros,
en atencion a su duracion y a la intensidad de su régimen punitivo, adquiere
diferentes denominaciones. Asi por ejemplo, en Espafia las penas de clausura, en
general, son tres distintas, en funcion con el caracter de la pena, a su vez
relacionado con la gravedad del delito. Correspondiendo a la triparticion de las
especies penales en delitos graves, menos graves y leves, o en crimenes, delitos
y contravenciones, las penas pueden ser aflictivas para los primeros,
correccionales para los segundos y leves para los ultimos. *°

Puede decirse que el origen de la pena de prision es relativamente
moderno, que aparece con el nuevo Estado surgido de la Revolucion Francesa,
especialmente sobre la base de una idea humanitaria, utilitaria y resocializadora.
Sin embargo, sus antecedentes hay que buscarlos en los siglos XVI, XVII y XVIII
especialmente en Holanda, donde surgen las llamadas casas de trabajo, que
tienen como objeto recluir y hacer trabajar para el Estado, a toda clase de
marginales (vagos, prostitutas, delincuentes, viudas, ancianos, etc). *°

La pena de prisibn surge como una innovacién, que tiene como finalidad
erradicar y limitar el rigor de los castigos corporales y la implementacién de la
pena de muerte, de ahi, que su origen se considere condicionado a aspectos de

politica criminal, penolégicas y socioecondémicas, etc.

En esta época, el espacio, la luz, la alimentacion, los movimientos y las
relaciones de los presos se van recuperando poco a poco, sin perjuicio de la vida
severa y limitada que la prisién impone. *’

Suele convenirse que en el siglo XVIII se da la consolidacién de la pena

privativa de libertad en su sentido actual de pena, consistente en el propio

15 De Quiros, Constantino Bernaldo: Ob.Cit., Pag. 56.

16 Bustos Ramirez, Juan: Manual de Derecho Penal (Parte General), 32 Edicion, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1989, Pag.

389.

1 Cf., De Quiros, Constantino Bernaldo: Ob.Cit., , Pag. 57.



internamiento de un sujeto en un establecimiento penitenciario. Hasta entonces la
historia de la humanidad reservé generalmente a la prision, funciones distintas, en
especial la de servir de custodia de quienes esperaban ser juzgados o habian de
ser sometidos a tormento. Cabe aventurar diversas hipotesis para explicar el
tardio caracter de la implantacion de la pena de prision que seguramente
influyeron ideas como, que la libertad fisica no tuvo hasta los tiempos modernos la
importancia y el significado que hoy posee.

Por otra parte, el Derecho Penal ha sido predominantemente de caracter
privado hasta la aparicién del Estado Moderno. *

La Revolucién Francesa en cuanto a la pena de prision, se fundamenta bajo
los postulados de igualdad, fraternidad vy libertad por la influencia en las ciencias
penales, aspirando a implementar una penalidad justa, junto a un tratamiento mas
humanizante para el detenido. La pena de prisidon se consideré como una forma de
pena racional y ajustada a las necesidades de un sistema penal mas humano y
basado en la proporcionalidad, de delito y pena, la privacion de libertad puede
imponerse con duraciones diversas y escalonadas, segun la gravedad del delito, lo
cual llevo a erigir los sistemas punitivos liberales del siglo XIX sobre la base de la

pena privativa de libertad. *°

5. Sintesis de los distintos periodos en la evolucion de la Pena de Prision
De acuerdo a Elias Neuman, la evolucion histérica de la pena privativa de

libertad, puede enmarcarse dentro de las siguientes fases o periodos.

a) Periodo anterior a la Pena Privativa de Libertad: El encierro constituye el

medio de asegurar la persona fisica del reo su ulterior juzgamiento.

18 Cf., Mir Puig, Santiago: Ob.Cit.,. Pags. 767 — 768.

19 Cf. Ibid., Pag. 771.



b) Periodo de la Explotacion: El estado advierte que el condenado
constituye un no despreciable valor econémico. La privacion de libertad
es un medio de asegurar su utilizacion en trabajos penosos.

c) Periodo Correccionalista y Moralizador: Encarnado en las instituciones
del siglo XVIII 'y principios del XIX.

d) Periodo de la Readaptacion Social: Llamado también Resocializacion
sobre la base de la individualizacién penal. El tratamiento penitenciario y
postpenitenciario e institutos como los permisos de salida, la llamada
reforma carcelaria y la sistematizacién de la ejecucion penal mediante

regimenes carcelarios. %

En el primer periodo o fase, la pena de prision no era considerada como
una pena en si, si no, al contrario, ya que la privacion de libertad sélo se utilizo
como un mecanismo de custodia, de encierro para tener seguro al delincuente, a
quien posteriormente se le aplicaba una pena corporal, pero el Estado
consideraba que el hecho de tener encerrados a los reclusos, implicaba un costo
econdémico para €l mismo; por lo que inmediatamente surge la posibilidad de
utilizarlo como mano de obra barata en la ejecucion de obras estatales, de ahi que
surge una segunda fase o periodo de la Explotacion, y al igual que en la anterior, a
la pena de prision adn no se le consideraba como pena, y pues sigue siendo esa
carcel de custodia, en la cual el Estado utiliza al delincuente, en relacion a su
fuerza de trabajo, desde un punto de vista econémico, que conlleva a obligarlo a
prestar sus servicios en obras publicas; siendo asi como surgen nuevas formas de
sancionar al recluso, explotandolo econémicamente, formas como las galeras, los

presidios, la deportacion o colonizacion penal ultramarina, etc.

Algunos Estados Europeos entre los siglos XVI y XVII, deciden rescatar a
ciertos condenados a muerte para dedicarlos a diversos servicios,
especificamente el de galeras, en el cual los penados manejaban los remos de las
embarcaciones y el Estado sirviéndose de ellos, mantenia la preponderancia

20 Neuman, Elias: Ob.Cit., P4g. 20.



naviera de caracter econdmica y militar, atados unos a otros por cadenas que
pendian de sus mufiecas y tobillos, sin pausa alguna, paseando sus llagas por
todos los mares conocidos, representando un capital econémico y cumpliendo la
penalidad con su insito sentido de expiacion. Las galeras al estacionarse en el
puerto, los penados dejaron los remos para tomar las bombas de achique en los
diques de los arsenales, dando origen asi a los presidios arsenales. La
deportacion o colonizacion penal ultramarina considerado como el transporte del
condenado a un lugar lejano, separado de la madre patria por una gran distancia,
a fin de ser sometido a un régimen penitenciario de trabajos forzados y quedarse
alli después de haber cumplido la condena, sea por ser accesorio a la misma, por
imposibilidad legal o por la dificultad natural de retorno a su patria. 2*

Posteriormente, en los siglos XVII y XVIII con el surgimiento de ideas
liberales en Europa, se origina un cambio en las estructuras, tanto econémicas
como politicas y cientificas, y es asi como Montesquiu, Diderot y Rosseau critican
el sistema politico medieval, el cual entra en crisis. De ahi que el Derecho Penal,
se influencia por concepciones humanistas, lo cual lleva a que a la privacion de
libertad se le asigne una funcién correccionalista y moralizadora, llamado asi,
porque acad con la privacién de libertad no se pretende la explotaciéon del
delincuente, econdmicamente, pues por el contrario, se pretendia llegar a la
correccion del delincuente, a través del sufrimiento moralizador. Periodo que surge
en los monasterios, vista como sancion aplicada a los monjes por los pecados
cometidos, siendo aislados en celdas privadas, lo que conllevaba privacion de
toda clase de comunicacién, pues se consideraba que la soledad les llevaba a

hablar con Dios y llegar a un verdadero arrepentimiento.

Aplicado posteriormente a delincuentes comunes, y asi, ya en el siglo XIX,
se considera que la pena privativa de libertad busca la readaptacion del interno

dentro de la prision, siendo asi como surge el cuarto periodo de la Readaptacién

2 Cf. Ibid., Pags. 37 — 43.



Social, en el cual surgio la necesidad de construir carceles destinadas a lugares
donde los reclusos debian cumplir su pena privativa de libertad, dicha pena de
prision vista como readaptacion y enmienda sometiendo a los reclusos a régimen

y tratamiento penitenciario especializado. %

En el contenido de este capitulo inicial se ha venido comprobando como
anteriormente, la humanidad habia venido buscando imponer un castigo al sujeto
gue cometia delito, de ahi, que su finalidad ha sido hacer sufrir al delincuente, y
por ello surgio6 la tendencia moralizadora, configurandose mediante una enmienda
al infractor, y posteriormente se buscé una readaptacion para el condenado;
siendo de esta manera como se abord6 la evolucion histérica de la pena de
prision, para posteriormente poder estudiar en el siguiente capitulo, como
doctrinariamente ha venido evolucionando la pena de prision misma, en cuanto a

su finalidad, la cual se aborda bajo la concepcién de diferentes Escuelas Penales.

CAPITULO Il
LAS ESCUELAS PENALES, FUNDAMENTO Y FINALIDAD

Habiendo realizado en el capitulo anterior un breve bosquejo historico en
torno a la evolucién de la pena de prision, se considera conveniente y muy
importante, pasar por la exposicion de la evolucion doctrinal de ella, considerando
las distintas Escuelas Penales que se han desarrollado histéricamente, y de esta
forma poder comprender de una manera precisa la finalidad de la pena de prision.
Escuelas Penales, dentro de las que algunas sostienen que la pena adopta un

sentido retributivo, en relacién al goce de la justicia, obteniendo lo que es

22 Mir, José Cerezo: Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 32 Edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 1992.



correspondido, de ahi que una persona se hace acreedora de una pena como
consecuencia del mal que con anterioridad cometié en determinado momento.

Al referirme sobre el tema en estudio, es decir, al incremento cuantitativo de
la Pena de Prision en el Concurso Real de Delitos, conviene hablar sobre la
reforma del Codigo Penal, mediante la cual se incrementd la pena maxima de
prision a setenta y cinco afios, en el Concurso Real de Delitos, lo cual considero
que responde a una represion de la criminalidad, por parte del Estado, lo que
conllevd a los legisladores a tomar medidas tendientes a endurecer las penas,
situacion que vuelve al actual sistema de ejecucion penal y penitenciario en crisis,
ya que se manifiesta un excesivo uso de la pena de prision, con lo cual los
Centros Penitenciarios no cumplen con su papel de resocializador de las personas

condenadas.
1. Consideraciones Iniciales

Entre los rasgos principales de la pena, se mencionan su justificacion, su
sentido y su finalidad, en el que su justificacion se refiere al recurso elemental al
gue acude el Estado para hacer posible la convivencia en la sociedad y su sentido
y fin ha sido objeto de controversias entre las diversas escuelas penales.

Las Escuelas Penales son el conjunto de doctrinas, ordenadas bajo un
sistema y un método que abarcan en su contenido, concepciones distintas sobre
el delito, el delincuente y el fin de la pena. Es asi como el Doctor Arrieta Gallegos

% hace de ellas la siguiente clasificacion:

a) Escuela Penal Clasica
b) Escuela Penal Positiva

2 Mufioz Conde, Francisco: Introduccion al Derecho Penal’, Barcelona, Bosch, 1975, Pag. 33., Citpor Trejo,

Miguel Alberto y otros: Manual de Derecho Penal (Parte General), 1a Edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, 1992,
Pags. 53 - 54.

24 Arrieta Gallegos, Manuel: Lecciones de Derecho Penal, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 1972, Pags. 89 — 90.



c) El Positivismo Critico, que comprende:
1. La Tercera Escuela Italiana (Terza Scuola)
2. Tercera Escuela Alemana
3. Politica Criminal
4. Escuela Técnico-Juridica y
5. Dogmaética Juridica.

El derecho penal es considerado como un instrumento al servicio del valor
justicia y como instrumento que debe servir prioritariamente al valor utilidad. El
enfrentamiento radical de estos puntos de vista, dio lugar a la llamada lucha de
escuelas, es decir, una disputa en torno a los principios legitimantes del Derecho
Penal.?® De ahi que se da el planteamiento de las referidas escuelas penales, y
por su parte Miguel Alberto Trejo, hace la siguiente clasificacion: 1) Escuela
Clasica, 2) Escuela Positiva, 3) Tercera Escuela Italiana (Escuelas Eclécticas), 4)
Escuelas Modernas que comprenden: 4.1) Escuela Politica-Criminal o Sociologica,
4.2) Escuela de la Nueva Defensa Social, 4.3) Escuela Técnico Juridica 'y 4.4)
Escuela Finalista o Teoria de la Accién Final, las cuales tienen sus rasgos

caracteristicos, a saber.

2. La Escuela Penal Clasica

Esta escuela constituye un movimiento de reaccion en contra de la
barbarie del derecho penal del periodo de la venganza publica. Este
calificativo de “clasica”, fue usado por Ferri y los positivistas con un significado
despectivo, 0 sea, como lo opuesto a lo Clasico, que es lo ilustre, lo excelso, lo
acabado o consagrado.?® Esta escuela corresponde a los primeros movimientos
filosoficos que luchan por reformas penales. Su nombre le fue dado por los

partidarios del positivismo naturalista, repudiando y rechazando las bases

Bacigalupo, Enrique: Derecho Penal (Parte General), Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 1987, Pag. 46.

% Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., Pag. 90.



metodoldgicas en que esta escuela se sustentaba, corriente doctrinal que se forma
a principios del siglo XIX, cuando comienza el desenvolvimiento de ideas liberales
relacionadas con el delito y la pena, constituida dicha escuela por un conjunto de
doctrinas filoséficas caracterizadas por sus principios liberal-humanitarios.?’

Es asi como Eugenio Cuello Calén afirma que la escuela Clasica del
Derecho Penal era llamada “doctrina clasica del Derecho Penal”, la cual alcanzo
una acabada perfeccion por obra de su mas ilustre representante Francisco
Carrara, pero también se destacan a Rossi y Carmignani. Rossi de nacimiento
italiano y nacionalizado en Francia, opinaba que existe un “orden moral’
obligatorio para todos los seres libres o inteligentes, que debe ser realizado en la
sociedad en la que viven aquellos, asi nace un “orden social” también obligatorio
del que provienen todos los derechos y deberes que son inherentes a la vida
social del hombre. El Derecho Penal entonces es emanacion del orden moral pero
la utilidad social limita y regula su aplicacion. El Derecho Penal tiende a la
realizacion del orden moral por tanto no puede proponerse un fin que se aparte de

la justicia moral.

La pena en si misma no puede concebirse sino como la retribucion de un
mal por el mal, realizado por un Juez legitimo con ponderacién y medida. El fin
especial del derecho penal es el “restablecimiento del orden social perturbado por
el delito”. *®

Carmignani, combatio la doctrina de Rossi y sostuvo que el derecho de
castigar no tiene su fundamento en la justicia moral sino en la necesidad politica
entendida como “necesidad de hecho”; el castigo del delito tiene por fin omitir que
se perturbe la seguridad, la convivencia humana; no aspira a vengar el delito
cometido sino prevenir su repeticion en el futuro. Este derecho de castigar no es

mas que un derecho de necesidad politica, es un derecho exigido por la indole de

2 Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., Pags. 19 — 20.

2 Cuello Calén, Eugenio: Derecho Penal (Parte General), Tomo |, Undécima Edicion, Bosh Casa Editorial, Barcelona, 1953,

Pég. 48.



las pasiones humanas vy por la seguridad de la colectividad politica. Es mas fuerte

en el hombre el miedo al dolor que la tendencia al placer.

Las penas se conciben por este autor como “obstaculos politicos” para el
delito. En el seno de la escuela clasica reinaba una viva contradiccion, pues
mientras para unos predominaba el principio moral como base del derecho penal,
otros lo fundamentaban sobre el principio politico; para unos la pena tenia un
sentido exclusivamente retributivo, para otros una finalidad puramente preventiva.
Pero en esta discordia ha de reconocerse que la concepcion penal politica de
sentido preventivo tuvo de su parte la mayoria de los Juristas mas ilustres,

partiendo de Becaria y culminando con Romagnosi.?

Por otra parte, para Enrique Bacigalupo esta escuela clasica mantuvo el
criterio legitimante de la justicia a través de las teorias absolutas de la pena, pues
estas teorias sostienen que la pena sera legitima, si es la retribuciéon de una lesion
cometida culpablemente, de ahi que el fundamento de la pena sera

exclusivamente la justicia o la necesidad moral. *

De lo anterior puede decirse que la aplicacién de la pena es considerada
como compensacion del mal causado por el delito, es decir, que la pena de
privacion de libertad es impuesta como consecuencia del ilicito cometido, mas no
para evitar la comision de otros delitos. Asimismo se afirma que la retribucion
moral radica en que estas leyes de caracter moral premian el bien, de igual forma
lo es castigar el mal, y como consecuencia la pena debe ser aplicada por el hecho

de haber desobedecido la ley.

El penalista Francisco Carrara, elevo a considerable altura la doctrina

clasica, introduciendo en ella atenuaciones que hicieron mas viable el estricto

2 Ibid., Pag. 49.
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sentido retribucionista que en gran parte le dominaba. El delito segun él, no es un
acontecimiento cualquiera, sino un ente juridico, una injusticia, que esta
constituido por dos fuerzas, la moral y la fisica (aquella por la voluntad inteligente
del agente y la alarma causada entre los ciudadanos, ésta por el movimiento
corporal y el dafio material causado por el delito). Para que este delito exista es
preciso que el sujeto sea moralmente imputable, que el acto tenga un valor moral,
que de él provenga un dafio social y que se encuentre prohibido por una ley
positiva. Aun cuando Carrara concibe como de origen divino el derecho de
castigar, halla su fundamento en la necesidad de la tutela juridica, es decir, en la
defensa y proteccion de los derechos de los miembros de la sociedad. El fin
principal de la pena es el restablecimiento del orden externo de la sociedad
perturbada por el delito. Para Carrara la imputabilidad moral es la base de la

ciencia penal.

Esta escuela ha tenido una influencia enorme sobre la elaboracion cientifica
del derecho penal, pues ella lo organizé y sistematizé6 de modo perfecto y
acabado, elevandolo a la mas alta dignidad cientifica. Influyé grandemente sobre
la legislacion, casi la totalidad de los Cédigos y Leyes Penales elaborados en el
siglo pasado se inspiraron plenamente en las orientaciones de esta escuela. No
obstante la divergencias de criterios y opiniones que se observa, en su mayoria
presentan grandes puntos de contacto. Eugenio Cuello Calén sostiene que sus
principios basicos son :

a) La imputabilidad moral, basada sobre el libre arbitrio. El
hombre es responsable penalmente porque lo es
moralmente, y es responsable moralmente por gozar de
su libre arbitrio.

b) La pena es un mal impuesto al delincuente en retribucion
del delito cometido.

c) Su sentido individualista de proteccion y garantia contra
posibles abusos y arbitrariedades. Esta escuela llevo al

sistema penal, consolidandolo, el espiritu individualista



de los filosofos del iluminismo y de los principios de la
Revolucién Francesa. De aqui su esfuerzo de mantener
el principio de legalidad de los delitos y las penas, y

d) La exclusiva atencion consagrada a la accion criminal, el
delito, con completo descuido de la persona del

delincuente. 3!

Los postulados o fundamentos de la Escuela Clasica, segun el Doctor
Manuel Arrieta Gallegos son:

a) El delito es un ente juridico. Consiste en que con el hecho
se viola un derecho, es decir, es la violacion del derecho.

b) Todo hombre, todo delincuente estd dotado de libre
albedrio, en virtud del cual escoge el camino del bien o del
mal.

c) La pena es retributiva, sin dejar de ser expiatoria, pero

fundamentalmente un medio de tutela juridica.®

Miguel Alberto Trejo, al referirse a los postulados o fundamentos de la
Escuela Clasica, plantea que el delito como ente juridico, no constituye
meramente un hecho que da lugar a consecuencias juridicas, sino también un
hacer, un obrar humano con el cual se viola la ley penal. Ante la realizacién de una
conducta prohibida, es necesario imponer una sancién. Asimismo sostiene que la
responsabilidad penal debe estar fundamentada en el principio de libre albedrio, lo
gue presupone que el ser humano es capaz de diferenciar lo bueno de lo malo, lo

licito de lo ilicito.

De ahi que si por voluntad propia y pudiendo obrar licitamente la persona
escoge libremente delinquir, consecuentemente serd responsable penalmente.

También establece que la pena es un medio de tutela juridica de los derechos de

3 Cuello Calén, Eugenio: Ob.Cit., Pags. 50 — 51.

2 Cf., Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., Pags. 90 - 91.



los individuos, lo cual se explica por el hecho de que la sociedad protege los
derechos de la persona en forma coactiva; mediante una pena de funcién

reparadora, divisible y proporcionada al delito. *

Es en la Escuela Clasica que la pena adopta un sentido de tipo retributivo,
consistente en el goce de la justicia, entendida como la situacion de ser dotado de
lo que es correspondido, dicho en otros términos, la pena es impuesta a
determinada persona, como consecuencia del mal que en un primer momento

cometio.

La pena es considerada como un medio de restablecimiento del Derecho
Penal y a la vez el equilibrio social. Entre los méritos de la Escuela Clasica puede
mencionarse el hecho de haber realizado un estudio sistematizado sobre el delito
como ente juridico, el haber logrado la abolicion de las penas infamantes, el haber
rodeado al imputado de garantias, como el principio de legalidad frente al poder
sancionador del Estado. No obstante se le critica el hecho de haber restado
importancia al estudio del delincuente, pues se limité a considerar el delito como
ente juridico, pero ignor6é que el delito, por el hecho de ser consecuencia de una
accion humana, tiene como protagonista a una persona. **

Por su variedad de tendencias esta escuela presenta diversas teorias,
clasificadas en morales, utilitarias y eclécticas. A las morales pertenecen las que
fundamentan el derecho de castigar sobre la base de la justicia en si misma de la
pena, es decir, las teorias absolutas en lo referente al derecho de castigar. Las
teorias utilitarias son las que determinan a la pena un fin util, calificados ya
justamente como teorias relativas del luspuniendi, y las eclécticas son las
conciliadoras entre las morales y las utilitarias. Por otra parte las finalidades de
esta escuela son las siguientes: a) Lograr una proporcionalidad cualitativa, segun

el grado de ejecucion delictiva (consumacion, frustracién o tentativa) y mayor o

3 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob. Cit., Pag. 21.

3 Ibid, Pag. 22.



menor participacion en el hecho (autores, complices o encubridores del mismo) a
la vez, segun la concurrencia de circunstancias en la ejecucion (atenuantes y

agravantes).®

3. La Escuela Positiva

Esta escuela surge mostrando mayor interés por estudiar el delincuente,
considerando al hombre que delinque como alguien que se ve influenciado por
factores internos y externos que lo impulsan a ello; por consiguiente, le niegan
vigencia al principio del libre albedrio. Esta doctrina antropoldgica tuvo su
nacimiento en lItalia en 1876, a partir de la publicacion de la obra de Cesar
Lombroso titulada: “El hombre delincuente”, donde se plantea en forma
sistematica una explicacion causal del delito. Entre sus fundadores se puede
mencionar a Cesar Lombroso, quien sostenia que, a través de sus investigaciones
habia podido comprobar que el delincuente es un anormal con ciertas
caracteristicas que lo hacen diferente de cualquier persona, dotando de esta
manera, a la escuela positiva, de una orientacién antropolégica de estudio del
delincuente; Rafael Garofalo, proporcionando el componente juridico a las
concepciones del delito como ente natural, y Enrico Ferri, aportando ideas de
origen socioldgico, considerando al delito también como un ente social.®

Escuela que para Cuello Calon, sus fundadores y mas ilustres
representantes son los evangelistas, como fueron llamados, entre ellos César
Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Garofalo.

Lombroso, en su teoria Antropoldgica plantea como aspecto fundamental la
explicacion del origen de la criminalidad. El criminal congénito o nato es un ser
atavico y representa una regresion al salvaje tanto desde el punto de vista

bioldgico como psicolégico.

% Cf., Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., Pags. 91— 92.
% Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit, Pags. 22 — 23



La criminalidad congénita se confundia con la locura moral. Por tanto la
teoria lombrosiana sobre el origen de la criminalidad puede resumirse asi: El

criminal nato es un ser atavico con fondo epiléptico e idéntico al loco moral. *’

Ferri, con su teoria Sociologica explica la etiologia de la
criminalidad mediante el influjo de factores individuales, fisicos y
sociales; nego la existencia del libre albedrio. Asimismo proclamé que
el delincuente no es un hombre normal, sino un ser que por sus
anormalidades fisicas y psiquicas representa entre nosotros, en las
sociedades modernas, a los primitivos ya desaparecidos o a los
salvajes de los tiempos presentes. Sento las bases de la
“responsabilidad social”, segun la cual el hombre es imputable y

responsable por el hecho de vivir en sociedad.
Para Ferri todo individuo que ejecutaba un hecho penado por la Ley,

cualquiera que sea su condicién psicofisica es responsable (responsabilidad legal)
y debe ser objeto de una reaccion social (sancion), correspondiente a su
peligrosidad; la cual se determina atendiendo a la calidad mas o menos antisocial
del delincuente ya la del acto ejecutado, pero este no tiene otra significacion que la
de una expresion o manifestacion de la peligrosidad de su autor. Y siendo que
para Ferri, los delincuentes son de diversa indole, natos por habito adquirido, de
ocasion y por pasion, la reaccién social defensiva también habra de ser diversa.®®
Rafael Garéfalo,® con su doctrina juridica, intenté dar una sistematizacion
juridica a las doctrinas criminolégicas del positivismo. Formuldé su teoria del
“Delito Natural” (la violacion de los sentimientos de piedad y de probidad en la
medida indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad). El
delincuente para Garofalo se caracteriza por la anomalia moral, por la ausencia o
desviacion del sentido moral y con frecuencia por sus anomalias somaticas
(corpéreo del ser). La reaccién social contra el delincuente tiene por fin la defensa

social realizada mediante la eliminacion de los inadaptables al medio social y la

37 Cf., Cuello Calén, Eugenio: Ob.Cit., Pag. 22.

%8 Cf., Ibid, P4g. 52.

% Cf., Ibid, P4g. 53.



constriccion y a la reparacion de los dafios del delito. Fue Garofalo el mas

aceérrimo defensor de la pena capital.

Los principios fundamentales de la escuela positiva pueden formularse asi:

a) El delito es un fendmeno natural y social producido por

causas de orden bioldgico, fisico y social.

b) El delincuente es bioldgica y psiquicamente un anormal.

c) La creencia en el libre albedrio de la libertad humana es

una ilusion. La voluntad humana esta determinada por
influjos de orden fisico, psiquico y social.

d) Como consecuencia de esta concepcion determinista, la
responsabilidad penal deja de fundamentarse sobre la
imputabilidad moral construyéndose sobre la base de
la responsabilidad social.

e) La funcién penal tiene como fin la defensa social. *°

Es asi como en esta Escuela Positiva, en la que las teorias relativas o
de la prevencion, es tomada en consideracion la idea de la defensa social, dando
a la pena una finalidad como es la prevencion de posteriores delitos, de ahi su

cardcter utilitario.

Para Miguel Alberto Trejo,** la Escuela Positiva se fundamenta en los

siguientes principios:

a. El delito es considerado como un hecho natural y social,
producto de factores internos (biologicos, psiquicos,
antropolégicos, etc), y externo (medio circundante,

40 Cf., Ibid, P4g. 54.

4 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., P4gs. 24 — 25.



sociedad). Se preocupa por el estudio de las causas del
delito, para poder prevenir y reprimir la criminalidad.

b. El delincuente en su accién delictiva, obra influenciado por
factores crimindégenos internos y externos; cuando
delinque, no es un hombre normal, sino que sufre
anomalias congénitas o0 adquiridas, permanentes o
transitorias. Niega el libre albedrio, pues este principio
sostiene que el sujeto no obra tan sélo por impulsos, sino
también por los estimulos que recibe del mundo
circundante y la sociedad.

c. La responsabilidad se fundamenta en la actividad
psicofisica del delincuente. Responsabilidad legal o social.

d. La pena se considera como un medio de defensa social
con caracter preventivo, procurandose con ella la
readaptacion del delincuente, debiéndose tomar en cuenta
gue la sancion penal esté acorde a la clase de delito
cometido y la persona que delinque. Asi, la escuela

positiva también incluye las medidas de seguridad.

Medidas de Seguridad que Raimundo del Rio, las define como “ciertas
disposiciones adaptables, respecto de determinadas personas, no dentro de una
idea de amenaza o de retribucion, sino de un concepto de defensa social y de
readaptacion humana, por tiempo indeterminado”?

Esta escuela concibe al delito como un producto de las condiciones fisicas
y psiquicas del individuo. Propone como Uunico criterio el de la utilidad,
expresandolo por medio de las teorias relativas modernas de la Pena. ** Es de

esta manera como las teorias relativas, llamadas también utilitarias de la pena de

42 Arrieta Gallegos, Manuel: Ob. Cit., Pag. 93.

43 Bacigalupo, Enrique: Ob.Cit., Cf., P4g. 46.



prision sostienen que ésta debe ser aplicada para evitar la comision de futuros
delitos, es decir, que la imposicion de la pena tiene doble finalidad, por una parte
como consecuencia por el delito cometido y por otra para prevenir la comisién de
nuevos delitos, de ahi que se justifica la pena por sus efectos de caracter
preventivos. Dentro de sus finalidades, se establecen las siguientes: 1: La sancion
a la pena no se ha hecho para causar sufrimiento al delincuente, sino por
garantizar y asegurar la defensa de la sociedad; 2: Propugna por las sanciones
para los delincuentes y por las medidas de seguridad para los inimputables.**

Juan P. Ramos sefala tres fases en la evolucion de esta escuela, las
cuales son: Penal Positiva, a la que pertenecen la antropoldgica, la juridica y la
sociolégica. En la antropoldgica iniciada con Cesar Lombroso, teniendo como
tema dominante el estudio del enajenado, de donde se pas6 al estudio del
delincuente, puntualizando todas las particularidades anatémicas o morfologicas,
las de carécter fisiologico y las psiquicas encontradas en el delincuente. La fase
juridica estéa representada por Garéfalo, quien estudia al delincuente, y considera
qgue si el delito es un acto que viola los sentimientos de piedad y probidad, el
delincuente necesariamente tiene que ser un sujeto en el que estos sentimientos
no existen, o los posee en forma muy débil. Ferri, con su tendencia sociolégica,
sostiene que el delincuente expresa su personalidad en el delito y por ello la
justicia penal debe tener como finalidad considerar la expresion de esa
personalidad, con base en una Ley (Codigo Penal) que contenga un indice de
diferente temibilidad, (la que puede encontrarse en el delincuente).

Ferri, al hacer su estudio sobre la personalidad de los hombres que
delinquen, considera una clasificacidbn antropoldgica de los distintos tipos de
delincuentes, entre ellos: a) Delincuente nato o instintivo, b) Delincuente loco, c)

Delincuente Habitual, d) Delincuente Pasional y e) Delincuente Ocasional.*

4 Cf., Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., Pag. 93

45 Cf., Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., Pags. 94 — 100.



4. El Positivismo Critico

Luego del surgimiento de la Escuela Clasica y Positiva, surgieron otras
corrientes intermedias que pretendieron una conciliacion entre estas dos
corrientes con postulados totalmente diferentes, siempre tratando de mantener
vigente la autonomia del Derecho Penal, respecto de las ideas de tipo
criminologico de la escuela positivista; constituyendo un conjunto de doctrinas
eclécticas que recibié el nombre de Positivismo Critico, constituyendo en el fondo
un replanteamiento de las ideas originarias de ambas escuelas,*® es decir, que
estas doctrinas se caracterizan porque se “esforzaron en mantener la autonomia
del Derecho Penal frente a las tendencias criminoldgicas del positivismo ante las
cuales parecia desaparecer, como mantener la imputabilidad del sujeto activo del
delito sobre bases distintas de las propugnadas por las anteriores escuelas,
rechazando el libre albedrio y la concepcién determinista del tipo delincuente. Este
positivismo critico se integra con la tendencia doctrinaria italiana conocida con el
nombre de Terza Scuola, la tendencia similar conocida como Tercera Escuela

Alemana y la orientaciéon denominada “Politica Criminal, también alemana”.

A) Terza Scuola

Para los representantes de esta escuela, el delito es un fenébmeno individual
y social, busca las causas de la delincuencia, especialmente en factores de indole
social. Con relacion al delincuente, combaten la teoria de la anormalidad morbosa
y la determinacion del tipo delincuente, rechazando el libre albedrio; la
responsabilidad y la imputabilidad no la basan en el libre arbitrio. En relacion a la
pena, esta escuela prefiere el principio de la prevencion que el de retribucion
propugnado por los Clasicos, acepta el principio de la pena como medio de

defensa social; pero no con el sentido naturalista de los positivistas, como

4 Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., Pag. 26.



obligada consecuencia deba aplicarse al delincuente que por su naturaleza es tal,
y con el fin utilitario y material de defender a la sociedad.*’

También denominada Escuela Critica, cuyos creadores fueron Alimena y
Carnevale. Surgié en oposicion a la doctrina de la escuela positiva, aun cuando
acepte algunos de sus principios fundamentales. Esta escuela tiene una postura
ecléctica entre el positivismo y la direccion clasica. De aquél admite la negacion
del libre arbitrio, la concepcion del delito como un fenédmeno individual y social, y la
orientacion hacia el estudio cientifico del delincuente y de la criminalidad morbosa
del delito, el criterio de la responsabilidad legal, asi como la absorcién del derecho
penal en la sociolégica criminal. De la escuela clasica acepta el principio de la
responsabilidad moral y la distincion entre imputables e inimputables, pero
separandose de ella, no considera el delito como el acto de un ser dotado de
libertad.

La imputabilidad segun la tesis de Alimena, surge de la voluntad y de los
motivos que lo determinan y tiene su base en la dignibilidad del sujeto, es decir, en
su aptitud para sentir la coaccidn psicoldgica, de aqui que solo son imputables los
que son capaces de sentir la amenaza de la pena. También en pugna con los
criterios positivistas, defiende la distincién entre penas y medidas de seguridad, la

finalidad de la pena es la defensa social.

Los principios basicos de esta escuela segun se desprende de las
ensefanzas de Alimena, son los siguientes:

a) Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del hombre.

b) La naturaleza de la pena radica en la coaccion psicoldgica.

c) La pena tiene por fin la defensa social.”® Frans Von Liszt sostiene que
surge contra las doctrinas alemanas basadas en el libre arbitrio. Segun él, el delito

no es hijo del libre albedrio, sino que se origina mediante el influjo de causas de

4 Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., P4gs. 107 — 108.

48 Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Edic 25° Berlin Leipzig, 1927, Pag 3., Cit.por Cuello Calén, Eugenio: Ob.Cit. Pag. 55.



diversa indole, unas de caracter individual, otras de caracter externo, fisicos y
sociales, y especialmente econémicas. Sostiene Von Liszt que la pena se justifica
por ser necesaria para el mantenimiento del orden juridico y como consecuencia
de ello para la seguridad social, agrega diciendo que el fin de la pena es para el

mantenimiento del orden juridico, fin que se obtiene mediante lo siguiente:

a) La amenaza de la pena que obra advirtiendo e intimidando a
todos los ciudadanos, y realizando de este modo una funcion de
prevencion general.

b) Por medio de la ejecucion de la pena, la cual obra. bl) Sobre
todos los ciudadanos reprimiendo, mediante su fuerza
intimidativa, sus tendencias al delito y fortificandoy asegurando,
por otra parte su sentimiento juridico (prevencion general); b2)
Obra asimismo sobre el perjudicado proporcionandole la
satisfaccion de ver que el delito no queda impune; b3) Pero su
accion recae especialmente sobre el delincuente mismo,
realizando asi una funcion de prevencién especial.

Puede la pena cuando obra sobre el delincuente, aspirar a convertirle en un
miembro Util para la sociedad, por medio de la intimidacion o mediante su
correccion 'y puede también proponerse como fin ponerle, mediante su
segregacion de la sociedad en condiciones tales que no le sea posible la comision
de nuevos delitos.

La ideologia penal de Von Liszt, presenta los siguientes rasgos
fundamentales:

a) Repudiacién de la pena retributiva,

b) Afirmacion de la pena finalistica, y

c) Preponderancia de la finalidad de prevencion especial.

Su doctrina tuvo amplia repercusion en Alemania, constituyendo sus
secuaces la denominada Escuela Sociol6gica de Derecho Penal, consistiendo su
programa principalmente, en la lucha contra la delincuencia mediante la

investigacion cientifica de sus causas. El desarrollo cientifico del derecho penal en



Alemania presenta como caracteristica, de igual manera que sucedié en ltalia
entre los defensores de las antiguas ideas y los positivistas, la lucha de escuelas
entre los llamados clasicos y los afiliados a las modernas direcciones, lucha de los
principios de la retribucion y de la prevencion general contra las concepciones
favorables a la prevencién especial, pugna en parte aplacada durante la
elaboracion de los proyectos de reforma penal, trabajos de transaccion y
compromisos entre las escuelas combatientes; pero nuevas contiendas agravadas
en los dltimos afios, con tonos mas politicos que cientificos, entre los innovadores
partidarios de la implantacibn de un derecho penal autoritario (retribucion,
prevencion general), y los mantenedores del derecho penal liberal individualista
(pena finalista, prevencion especial).*®

Lehrbuch, Edic. 259, Pag. 9., Cit .por Cf., Ibid. Cuello Calén, Eugenio: Pags. 56 — 57.



B) La Dogmatica Juridica

No se le considera propiamente como una escuela. Surge de los penalistas
alemanes, ademas de ser evidentemente juridica, es también eminentemente
filoséfica. Constituye la auténtica ciencia del derecho penal que se ocupa de
reconstruir la doctrina del delito, del delincuente y de la sancion penal. El delito es
analizado para ser constuido, como un acto integrado por los caracteres de la
antijuricidad, tipicidad, imputabilidad, culpabilidad y penalidad. El delincuente es
estudiado a través de la capacidad que tenga de comprender la norma de cultura,
la cual es la base de la ley penal, dejando asi atrds la fundamentacion de la
responsabilidad en el libre arbitrio o el determinismo. La pena es una medida de
defensa social adaptable al sujeto activo con fin predominantemente

rehabilitador.>®

C) Tercera Escuela Alemana

Designada también con el nombre de Escuela Sociolégica por la
importancia que da a los factores sociales como generativos del delito, y también
llamada joven escuela. Su iniciador fue Adolfo Merkel. Esta escuela, considera el
delito como un fenomeno predominantemente social, o sea, producido en forma
predominante por los factores sociales que existen en el medio en el cual se
desenvuelve o desarrolla todo posible sujeto activo del delito. Al delincuente se le
define como aquel sujeto que obra también predominantemente movido por
factores exdgenos, incluyendo a los criminales degenerados que actian por un

determinismo al que no pueden sustraerse llegados al grado de degeneracién, en

50 Cf. Arrieta Gallegos, Manuel:, Ob.Cit., P4g. 110.



consecuencia, niega el libre albedrio, pero hace la distincion entre imputables e
inimputables, con base en la intimidabilidad del sujeto, que se la hace consistir en
la aptitud para sentir la coaccion psicolégica de la pena. Con relacion a la pena
considera la ideas de que ella tiene el caracter retributivo, sustentado por la
escuela clasica, a la vez que la consigna como un medio de tutelas los derechos o
bienes juridicos en orden al fin del estado mismo, que es la realizacion de la

justicia.>*

5. Escuelas Modernas
Dentro de estas escuelas se encuentran las siguientes: 1. Escuela Politico
Criminal o Sociologica, 2. Escuela de la Nueva Defensa Social, 3. Escuela Técnico

Juridica, y 4. Escuela Finalista o Teoria de la Accién Final.

5.1. Escuela Politico Criminal o Socioldgica

Fundada por el penalista aleman Franz Von Liszt. La funcién de esta
escuela respecto de la ley penal y del derecho penal es de caracter critico:
Permitir entender porque se criminalizan o descriminalizan determinadas
conductas y porque algunas se agravan y otras se atenuan. Dentro de sus
fundamentos o aportes se mencionan:

Considera al delito como un conjunto juridico, y como un fenbmeno natural
por el hecho de surgir de la realidad, impulsado por factores enddgenos y
exdgenos.

En relacion al delincuente, sostiene que sélo son imputables los
normales; a los anormales, por su peligrosidad, se les deben aplicar medidas de
seguridad. En lo relativo a la pena, ésta debe tener un fin y ser aplicada sélo a los
imputables; por ultimo, el método de investigacion del derecho positivo debe ser el
meétodo juridico; para el trabajo criminoldgico, el método experimental.

Para esta escuela, el Derecho Penal debe estar separado de la sociologia y

la antropologia, conservando cada una sus métodos y fines, pero en intima

5 Ibid., P4g. 108.



colaboracion con ellas. El estudio del delito debe ser juridico-social, y el
fundamento de la pena es la defensa contra acciones antisociales.>

Acepta la pena y las medidas de seguridad, como medios de defensa social
gue deben adaptarse al sujeto. Por otra parte se les considera como un doble
medio de lucha contra el crimen, concentrandose en este dualismo, la mas
ecléctica de las ideas de la politica criminal, porque mantiene tanto la pena
retributiva y ejemplarizante de la escuela clasica, como las medidas de seguridad
de pura creacion positiva, con la doble finalidad, de inocuizar a los incorregibles y

de enmendar a los delincuentes susceptibles de correccién.>®

5.2. Escuela Técnico Juridica

También denominada Neoclasica o Dogmatica, se origina en ltalia.

Su creador fue Vicente Manzini y sus seguidores, Massari, Carnelutti, De Marisco,
Petrocelli y especialmente Arturo Rocco. Se sostiene que ésta no constituye una
escuela o corriente, sino un método a través del cual, el derecho enfoca la norma
penal.

Este método considera a la pena como consecuencia juridica del delito y se
distingue por ser un sacrificio o una restriccion de bienes juridicos personales
impuestos por el Estado al autor de la accion ilicita con un fin que le es peculiar.
Este fin peculiar consiste en la prevencion de la delincuencia y a la vez en la
reaccion defensiva de la sociedad ante el delito, con lo cual se logra el
restablecimiento del derecho violado. Acepta las medidas de seguridad como
medidas de utilidad social, de oportunidad y conveniencia para la sociedad por lo
que constituye una tutela preventiva, no una tutela represiva. >* Es asi como la
pena de prision como tal constituye una medida de salvaguardar los bienes

juridicos de relevancia juridica.

52 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., Pags. 27 — 28.

53 Cf., Arrieta Gallegos, Manuel: Ob.Cit., Pag. 109.

5 Ibid., Pag. 110.



Aunado a ello, Eugenio Cuello Calon sostiene que esta direccion es
fundamentalmente italiana. Su principal creador fue Arturo Rocco, a quien mas
tarde siguieron otros penalistas (Manzini, Massari, Battaglini, Petrocelli). Su
creador formulé un programa sobre cuyas directivas se construyo la direccion
Técnico Juridica, y segun esta doctrina, la ciencia penal no aspiraba a la
indagacion filosofica de un derecho penal natural, ni a la formacion del derecho
penal del porvenir, eliminando toda discusion sobre los fundamentos filoséficos de
esta disciplina y las investigaciones de caracter naturalistico, su objeto se limita al
derecho penal positivo vigente, a elaborar técnicamente los principios
fundamentales de sus instituciones y a aplicar o interpretar este derecho.

Concibe al delito como una pura relacion juridica prescindiendo de sus
aspectos personal y social. Hace abstraccion del libre arbitrio, como base de la
imputabilidad, pero mantiene la distincidn entre imputables e inimputables. A la
pena se le considera como una reaccion juridica contra el delito, reservada para
los imputables, los inimputables quedan sometidos a medidas de seguridad, de
caracter administrativo y desprovistas de sentido penal.>® Por lo que se establece
gue todo sujeto que se adecua a una conducta delictiva previamente establecida
en la Ley penal, lleva consigo la consecuencia juridica de la pena para un sujeto
considerado imputable, y con respecto a los inimputables, de igual manera
conlleva a una reaccion juridica contra esa conducta, consistente en el

sometimiento a las denominadas Medidas de Seguridad.

Miguel Alberto Trejo, pretende la investigacion del delito y de la pena en
base a cuatro niveles:
a) Exegético (o simple examen literal o gramatical del derecho
penal vigente).
b) Dogmatico (o consulta a los principios generales plasmados en el
espiritu de las instituciones, es decir, una exposicion racional y

objetiva de la doctrina del delito, el delincuente y la pena).

5 Ibid., P4g. 108.



c) Sistematico (fusionando los diversos conceptos juridicos, y los
de delito, delincuente y pena, como planteamiento correcto para
el estudio de la teoria juridica del delito).

d) Critico extralegal (para poder examinar la ley, su aplicacion y las
reformas que podrian hacerse). Considera que la pena debe ser
vista como un instrumento de defensa social con fines de

readaptacion. *°

5.3. Escuela de la Nueva Defensa Social

Se ubica dentro de la corriente de la nueva Politica
Criminal o Dogmatica Juridica Contemporanea,
constituyendo un ensamiento politico criminal diferente, fundamentado
en investigaciones criminolégicas. Ve en el delito una forma de
expresar la personalidad del autor, rechaza el libre albedrio y pretende
encontrar las razones individuales que llevan al sujeto a delinquir,
concede gran importancia a la prevencion especial, que debe procurar
la resocializacion de los sujetos peligrosos mediante un tratamiento
penitenciario mas adecuado.®’

5.4. Escuela Finalista o Teoria de la Accién Final
Se le considera como una teoria que busca explicar sistematicamente los

conceptos de delito, pena y delincuente. Su origen fue en Alemania con Hanz
Welzel y se sustenta en la idea de que toda accién humana implica una direccion
final del suceso causal, de donde se deduce que la accién es una actividad final
humana. Esta concepcidn finalista le otorga al delito una estructura, entendiéndolo
como accion injusta culpable. Asi el injusto, a su vez, se integra por la tipicidad y

antijuricidad, y la culpabilidad sélo viene a constituir un mero juicio de reproche.>®

% Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., Pag. 30.

57 Ibid., P4g. 29.

58 Cf., Ibid, Pag. 31



Hago notar, que en este segundo capitulo se han desarrollado las
diferentes Escuelas Penales, que doctrinariamente han retomado lo relacionado a
la Pena de Prisidn, de ahi que algunos autores sostienen que “cuando la pena
obra sobre el delincuente, puede aspirar la misma a convertir de ese sujeto un
miembro util para la sociedad, ya sea mediante la intimidacion como también por
medio de su correccion, y proponerse como fin, a través de la segregacion del
infractor a la sociedad, que no le sea posible la comisiéon de nuevos delitos”, es
decir, prevenir que ese sujeto vuelva a esas conductas antisociales que violentan
disposiciones del ordenamiento juridico, y es asi como se puede hablar de
funciones de la pena, haciendo énfasis en las finalidades de la misma, las que
seran abordadas en el capitulo tres como Funciones de la Pena de Prisién y sus
Teorias, teniendo por una parte una finalidad retributiva, es decir, como un castigo
por el mal causado, y otra de prevencidén general, vista como la accion de evitar
que los ciudadanos en general cometan nuevos delitos, y finalmente una de
prevencion especial, que pretende evitar la comision de nuevos delitos por parte
del mismo infractor. Es muy importante sefalar la relacion entre este capitulo
estudiado y el siguiente que se estudiara, ya que las escuelas penales abordadas,
retoman las teorias de la Pena de Prision, pues por su parte, la Escuela Clasica
retoma las teorias absolutas o retributivas, ya que los autores de esta escuela,
sostienen que la pena en si misma se concibe como la retribucion de un mal, por
el mal realizado con anterioridad, de ahi que se apega a la teoria retributiva,
asimismo, los autores de la Escuela Positiva, retoman la tesis de las teorias
relativas, utilitarias o de la prevencion de la pena de prision, pues esta corriente
positivista se fundamenta en el estudio de las causas del delito como tal, con la
finalidad de prevenir la criminalidad, y su utilidad se refiere a que la pena de

prision se debe aplicar para poder evitar la comision de futuros delitos.



CAPITULO Il
FUNCIONES DE LA PENA DE PRISION Y SUS TEORIAS

Ya en el capitulo anterior se ha estudiado la evolucion doctrinaria de la
pena de prision, habiéndose abordado las diferentes Escuelas Penales, que de
una manera muy particular retoman la finalidad de la pena, siendo las mas
principales la Escuela Penal Clasica, la Positiva, y el Positivismo Critico, ésta
Gltima como corriente intermedia entre las primeras dos. Ahora en el presente
capitulo se abordaran las funciones y teorias de la pena, en el que se establece
que las funciones de la pena estan referidas a una prevencion, tanto general como
especial, ya que en primer lugar con la pena se pretende prevenir
comportamientos negativos en los bienes juridicos, brindado proteccion a la
sociedad y poder convivir en armonia, y en segundo lugar, la pena va dirigida a los
sujetos que en determinado momento han transgredido la ley, con la finalidad de
gue no vuelvan a delinquir, siendo asi como las teorias de la pena se vuelven un
apartado muy importante en el incremento de la pena de prision en el Concurso
Real de Delitos, ya que esta reforma se enmarca en las teorias relativas, utilitarias
o de la prevencion, pues estas sostienen que la pena es 0til para prevenir que se
cometan delitos; y el incremento a setenta y cinco afios de prisién en el Concurso
Real de Delitos, fue consecuencia del alto indice de criminalidad que se vive en la
sociedad, siendo asi de mucha importancia el aporte de este capitulo para el
desarrollo del tema que se estudia.

1. Aspectos Preliminares



Histéricamente se ha observado que en la sociedad salvadorefia, a partir de
la época primitiva, la forma de gobierno ha venido respondiendo al hecho de poder
mantener una armonia en la misma sociedad, lo que posteriormente se llamoé
Politica Criminal del Estado® implementada por el Estado, para prevenir y
contrarrestar las conductas antisociales de las personas que violentan
determinadas disposiciones del ordenamiento juridico de una sociedad; y es asi
como el Estado, con el afan de contrarrestar con la delincuencia, regula en la
legislacién penal, la pena de prision, constituyendo asi acciones directas que
contempla la Politica Criminal de un Estado, las cuales a su vez forman parte de
las directrices estatales, donde interviene la Administracion de Justicia, la
Educacién, la Familia y la Religién, las cuales al fusionarse constituyen un
verdadero control social ejercido por el Estado.

El Salvador es un ejemplo de como el Estado se ha visto en la necesidad
de ir modificando sus estrategias para poder implementar una efectiva politica
criminal que pueda adecuarse al entorno social, retomando la forma hegemonica
del control social, a través del Derecho y particularmente el Derecho Penal, en el
gue se encuentra la pena como la sancién que el legislador impone al que comete
un hecho punible.

Por regla general, cuando se habla de la funciéon de la pena se hace
referencia a sus distintas finalidades, distinguiéndose entre una finalidad retributiva
(de realizacion de la justicia por medio del castigo), otra de prevencién general (de
evitacion de la comision de nuevos delitos por parte de la generalidad de los
ciudadanos), y otra de prevencion especial (de evitacion de la comision de nuevos

delitos por parte del infractor). &

59 Bustos Ramirez, Juan: Manual de Derecho Penal en Espaiiol,, Barcelona, 1984. “La Politica criminal son los medios que

el Estado toma para aplicar el sistema punitivo a la realidad social”.
60 Del Rosal, Manuel Cobo: Derecho Penal, Parte General, 32 Edicion, Casa editora tirant lo blanch, Valencia, 1991, Pag.

617.



2. Funciones de la Pena

Las funciones atribuidas a la pena varian, segun sea la funcion
gue se atribuye al Estado; siendo asi que para el Derecho Penal
Liberal tuvo una gran importancia la concepcion retributiva de la pena,
al igual que la funcién de prevencion. En el Derecho Penal de un
Estado Social, se confiere a la pena la funciéon de prevencién del
delito, y en un Estado Democratico, la pena cumple una doble funcion

de prevencion de delitos, a saber:
a) Una funcion de prevencidon general o integradora. Comprende la

prevencion de comportamientos dafiosos en bienes juridicos para asegurar la
proteccion de la sociedad, que influye en la conciencia social para reafirmar los
valores que se inculcan sobre la conveniencia de vivir en armonia.

b) Una funcién de prevencién especial, intimidatoria o negativa. Es la que la
pena provoca en cada individuo que ha delinquido, pretendiéndose que, por temor

a volver a ser alcanzado por ella, evite cometer otro delito.®*

La funcidn de la pena de prision es la finalidad dltima e ideal
para la que se impone la pena, y su funcion primordial es la tutela
juridica, es decir, la proteccién de los bienes e intereses cuyo pacifico
disfrute ha de garantizar el derecho en virtud de su propia naturaleza

de orden de la coexistencia.®?
Emiro Sandoval Huertas, clasifica las funciones de la pena de prisién en dos

tipos: 1. Funciones Declaradas, Oficiales o0 Reconocidas; las que el ordenamiento
positivo sefiala en forma expresa. 2. Funciones no Declaradas o no Reconocidas,

las que sin aparecer en el texto de la ley, se cumplen.

2.1 Funciones Declaradas de la Pena de Prision

Incluye la enmienda y readaptacion social del delincuente, y la prevencién

de la delincuencia. La funcién de la enmienda y readaptacion social del

61 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit.,, Pags. 644 — 645.

62 Del Rosal, M. Cobo, Ob. Cit., Pag. 618.



delincuente, de acuerdo al articulo 60 Inciso 1° del Cédigo Penal; se materializa en
la etapa ejecutiva de la pena de prision, aunque se sostiene que es cuestionable el
cumplimiento de ese objetivo, ya que en los Centros Penitenciarios existe
hacinamiento para los internos, se reporta una falta total de atencion psicoldgica y
la prisidn misma representa un ambiente estigmatizado.

También la prevencién de la delincuencia es una funcion declarada
formalmente, pero se estd muy lejos en la realidad, ya que actualmente el Estado
ha convertido a la prision en su mejor herramienta de control social, pero

Gnicamente sobre las clases mas pobres.

2.2 Funciones no Declaradas de la Pena de Prisién

Estas funciones son aquellas situaciones que resultan directa o
indirectamente de su aplicacién, bajo cualquier titulo juridico, sin que oficial o
doctrinariamente se exprese que se busca su surgimiento. Se cumplen en funcion
de la detencion, ya sea detencidn preventiva o de pena privativa de libertad. Estas
funciones se presentan en varios ambitos o niveles diferentes, tales como:

a) Ambito Individual.

b) Ambito Psico-social:

Funcion Vindicativa

Funcion de cobertura ideoldgica.

c¢) Ambito Econdmico.

d) Ambito Juridico .

e) Ambito Politico.

Mantenimiento del Status quo.
Control sobre las clases dominadas

Control de opositores politicos.®®

3. Las Teorias de la Pena de Prisién

63 Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob. Cit., P4gs. 646 — 649.



El Estado est4 facultado para imponer penas, y es asi como en el siglo XIX
se origina una discusién a nivel doctrinario, en relacién a los fundamentos y fines
gue se persiguen con la pena; a raiz de lo anterior surgen teorias de la pena con
la finalidad de solucionar la problemética presentada. De ahi que dentro de estas
teoria se encuentran las siguientes:

1. Teorias Absolutas o Retributivas

2. Teorias Relativas, Utilitarias o de la Prevencion.
3. Teorias de la Union, Eclécticas o Mixtas.

3.1. Las Teorias Absolutas o Retributivas

Su sentido reside en la retribucion que la justicia exige ante la comisién de
un delito, retribucionista en el sentido que se fundamenta en razones éticas,
religiosas vy juridicas, y no toma en consideracion el fin de la pena; solo atiende a
la necesidad de castigar a quien ocasiona un mal. El filbsofo aleman Enmanuel
Kant, afirma que cuando se impone una pena, es porque quien delinque la
merece, como exigencia de la justicia; y no debe constituir una funcion utilitaria
para una determinada sociedad. En un enfoque religioso, la pena se origina en
cuestiones propias de lo divino, y es asi como la religion, equipara la funcion de la
justicia humana con la justicia divina. Estas teorias absolutas manifiestan una
concepcion retribucionista; su gran aporte es el de haberse preocupado porque las
penas fuesen mas justas, y que guardaran relaciéon con el dafio causado por el
delito al bien juridico que el derecho protege.®

Para Cobo del Rosal el castigo se justifica mediante dos clases: En
virtud del delito cometido porque representa la justa retribucion de la infraccion del
deber llevada a cabo por el delincuente (Teorias Absolutas), o bien por su
utilidad para evitar nuevos delitos (Teorias Relativas). Es asi como en las teorias

absolutas, el fundamento justificativo del castigo radica en que éste es la condigna

o4 Cf., Ibid., Pags. 54 — 55.



retribucion de la violacién del derecho, cometida por el delincuente, rechazando
toda suerte de consideraciones utilitarias al momento de justificar la institucion,
aceptando solo razones de tipo retributivo. Es por ello que para Kant, la pena
juridica no puede jamas ser considerada simplemente como medio para realizar
otro bien, sea para el propio infractor o para la sociedad civil, sino que debe serle
infligida solamente porque él ha cometido un crimen, pues el hombre no puede ser
tratado simplemente como un medio para los fines de otro y ser confundido con
los objetos del derecho de cosas; ya que antes de gque alguien piense extraer de
esa pena alguna utilidad para si mismo o para sus conciudadanos, el reo debe ser
encontrado merecedor del castigo. La pena justa ha de ser igual a la ofensa. Kant,
apela a la ley del talion “ojo por ojo, diente por diente”, como medida de la justicia
de la pena: La pena justa sera aquella que produzca un mal sensible igual al
causado por el delito. Por el contrario, Hegel sostiene que la consideracion del
delito y de la pena como sendos males sensibles es puramente superficial; ya que
se puede juzgar como irracional querer un mal meramente porque ya existe otro
mal, la pena ha de ser idéntica al delito segun el concepto, esto es, no de acuerdo
con la naturaleza externa de la vulneracion, sino atendiendo al desvalor de la
misma. La retribucién constituye el fundamento justificativo Gnico, tanto del castigo
en general, cuanto de la pena particular impuesta al delincuente concreto.®® Asi
pues, la posicion de Hegel difiere considerablemente de la de Kant, a pesar de

gue ambos se encuentran dentro del marco de las teorias absolutas.

La concepcion mas tradicional de la pena ha sostenido la
necesidad de asignarle la funcion de retribucion exigida por la justicia,
por la comision de un delito, respondiendo a la conviccion de que el
mal no debe quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en él su
merecido, fundado en razones religiosas, éticas y juridicas:

a) Desde el punto de vista religioso, el cristianismo ha dado lugar a
fundamentaciones tradiciones de la funcioén retributiva de la pena. Asi, el mensaje
de Pio XII a VI Congreso Internacional de Derecho Penal contenia el siguiente

mensajes: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica unicamente el principio

65 Del Rosal, Manuel Cobo, Ob. Cit., Pags. 625 - 627.



de la retribucién, el cual ha de poseer un valor que no cabe desconocer”, se parte
de que existe un paralelismo entre la exigencia religiosa de justicia divina y la
funcioén de la pena.

b) La fundamentacion ética de la retribucion mas absoluta se debe al
filésofo aleman Kant, para quien, el hombre es un fin en si mismo, que no es licito
instrumentalizar en beneficio de la sociedad, y no seria éticamente admisible
fundar el castigo del delincuente en razones de utilidad social. S6lo admite basar
la pena en el hecho de que el delincuente la merece segun las exigencias de la
justicia.

c) Mas juridica es la fundamentacion de la teoria retribucionista propuesta
por Hegel, para quien el caracter retributivo de la pena se justifica por la necesidad
de restablecer la vigencia de la voluntad general, representada por el orden
juridico, que resulta negada por la voluntad especial del delincuente. Si la voluntad
general es negada por la voluntad del delincuente, habrd que negar esta negacion
a través del castigo penal para que surja de nuevo la afirmacién de la voluntad
general. La pena debe guardar una cierta proporcionalidad con el delito, en el
sentido de que esa proporcionalidad puede concebirse como un limite que debe

respetar el ejercicio de la funcion punitiva.®®

En definitiva para las teorias absolutas, al considerar su expresion
retribucionista, sostienen que la pena es un mal que recae sobre un sujeto que ha
cometido un mal desde el punto de vista del derecho, en donde cada uno de los
males tiene la misma naturaleza juridica, esto implica una afecciéon de bienes
juridicos protegidos.®’

Estas teorias absolutas con el objetivo de lograr la justicia como tal, en una
sociedad determinada, da lugar a que a un sujeto que ha delinquido se le etiquete
con el estigma de culpabilidad, es decir, hace surgir ese principio de la

66 Mir Puig, Santiago:Ob. Cit., Pags. 51 — 53.
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culpabilidad para el sujeto, ya que para estas teorias todo mal debe tener su
castigo.

Bacigalupo sostiene que las teorias absolutas impiden la utilizacion del
condenado para fines preventivos generales, es decir, para intimidar a la
generalidad mediante la aplicacion de penas al que ha cometido un delito y que,
por tanto, pueden estas condicionadas por la tendencia general a delinquir a la
que el autor del delito es ajeno, impiden sacrificar al individuo a favor de la
generalidad. Y se argumenta que estas teorias carecen de fundamento empirico y
gue la supresion del mal causado por el delito mediante la aplicacién de una pena
es puramente ficticia porque, en realidad, el mal de la pena se suma al mal del
delito.®®

3.2. Las Teorias Relativas, Utilitarias o de la Prevencion

Estas teorias se preocupan por el fin que en la pena se persigue,
consideran el hecho de para qué sirve la pena, le otorgan una funcion utilitaria y
sostienen que la pena es necesaria para preservar ciertos bienes sociales, ven en
la pena un instrumento que sirve para prevenir delitos futuros. Se les llama
relativas, tomando en cuenta su finalidad de prevencion que es relativa, a
diferencia de la justicia, considerada como absoluta.®

El criterio que legitima las teorias relativas es la utilidad de la pena. Segun
estas teorias relativas o utilitarias la pena debe ser aplicada para evitar la comision
de delitos futuros, pues la pena se justifica por sus efectos preventivos. Tienen un
caracter utilitario en el sentido de que se considera la pena como un mal necesario
para prevenir delitos y que se pueda mantener la vida en comunidad.

Estas teorias buscan en la pena un fin utilitario, es decir, para qué sirve la
pena, de ahi que ven en la pena como una prevencion general infundiendo miedo

a la sociedad en general, para que se abstengan de cometer delitos y de una

68 Cf., Bacigalupo, Enrique: Ob.Cit., Pag. 48.
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forma de prevencion especial, exhortando a un determinado delincuente a que en
un futuro no vuelva a delinquir, todo esto con la finalidad de llegar a obtener una
defensa de bienes juridicos protegidos por la ley, y asi poder mantener armonia en

la sociedad.

Las teorias relativas procuran legitimar la pena mediante la obtenciéon de un
determinado fin, o la tendencia a obtenerlo. Su criterio legitimante es la utilidad de
la pena. Siendo asi que si el fin consiste en la intimidacién de la generalidad, es
decir, en inhibir los impulsos delictivos de autores potenciales indeterminados, se
tratard de un teoria preventivo-general de la pena. Si, por el contrario, el fin
consiste en obrar sobre el autor del delito cometido para que no reitere su hecho,
estaremos ante una teoria preventivo-especial o individual de la pena. ™
Consideran que la aplicacion de la pena es para evitar la comision de delitos
futuros, lo que indica que la pena se impone como consecuencia del delito
cometido y para prevenir la comision de futuros delitos.

Las teorias relativas o de la prevencidn se preocupan para qué sirve la
pena, por lo que se clasifican en dos corrientes principales, que son: a) La
Prevencion General: Constituyendo una advertencia a todos para que se
abstengan de delinquir, en el fondo un escarmiento en cabeza ajena y b) La
Prevencion Especial: Que es la actuacién sobre el delincuente mismo, ya sea
enmendandolo para que en el futuro no vuelva a delinquir, o bien impidiéndole

una actividad delictiva.

a) La Prevencién General (Intimidatoria): Ha sido sustentada entre otros
por Benthan y Feuerbach. Para Benthan la pena debe ser util , en forma general,
por eso su fin es la prevencion general. Para Feuerbach, se trata de prevenir en
forma general los delitos, esto es, mediante una intimidacion o coaccion

psicoldgica respecto a todos los ciudadanos.”* Es decir, que este grupo de teorias

7 Cf., Bacigalupo, Enrique: Ob. Cit., Pag. 48.



se identifican tradicionalmente con la intimidacion y la amenaza al grupo social
porque la aplicacion de la pena puede infundir temor a los posibles delincuentes y
moverles a abstenerse de cometer delito. En estas teorias el destinatario principal
de la intervencién general es el grupo de sujetos a quienes se dirige el mensaje de

prevencion.

La prevencion general, ejercida por la pena, actia sobre la generalidad de
las personas, para que estas se abstengan de delinquir; constituyendo una suerte
de amenaza de parte de la ley, amenaza que se limita por una serie de principios
que restringen el poder penal y hacen que la pena sea razonable y proporcional al
delito cometido. Se le critica el hecho de mantener controlada a la sociedad,
utilizando el miedo, ya que asi no se elimina el hecho ya producido, ni tampoco
puede impedir que en el futuro se den otros delitos. "

Cobo del Rosal sostiene que la utilidad de la pena deriva de su aptitud como
instrumento de prevencion general, que se realiza tanto a través de la amenaza de
la pena, cuanto por medio de su eficacia ejecucidn. Que la prevencion general es

el fin principal de las penas, y su razén justificativa.”

Para Quintero Olivares, la pena no puede ya basarse exclusivamente en el
delito realizado, ni siquiera primordialmente. Su funcion esencial sera la evitacion
de futuros delitos, es decir, la idea de prevencion. Asi, la pena resulta ser un
medio puesto al servicio del logro de un fin. Las teorias de la prevencion general
estiman que la pena se justifica en que su aplicacion hace que la generalidad
desista de la idea de cometer delitos ante el temor a sufrir la pena. Asimismo
sostiene que con la conminacién y la posterior aplicacion de la pena al reo, se
lograra intimidar al resto de los ciudadanos para que no delincan. La primera
objecidn que recibe la teoria de la prevencion general es la de que, dado el modo

de pensar que encierra, deja una puerta abierta a la pura intimidacion utilitarista, y

n Cf., Bustos Ramirez, Juan:0 Ob. Cit., Pags. 23 - 24.
& Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob. Cit., Pag. 56.
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sobre todo, rebaja al hombre a la pura condicidén de instrumento al servicio de una
politica penal, degradando el respeto a su dignidad y haciéndole sufrir un castigo
cuya gravedad o duracion no se funda en el mal causado por él, sino por algo
ajeno a su delito: El deseo de que otros no le quieran imitar.”

b) La Prevencidon Especial: Tiende a prevenir los delitos que puedan
proceder de una persona determinada. Se busca evitar que quien la sufre vuelva a
delinquir. Opera en el momento mismo de la ejecucion de la pena; se dirige a
individuos ya determinados, los ya delincuentes, denominada también,

“prevencion individual.”

Consideran que la pena implica una actuacion sobre la
persona del delincuente para evitar que vuelva a delinquir en el futuro. Indica
aspectos de advertencia o intimidacion individual, la correccién o enmienda del

delincuente. Su principal destinatario es el transgresor mismo.

Para Bustos Ramirez, la Prevencion Especial trata de resocializar,
reinsertar o reeducar al delincuente, la finalidad es pues su tratamiento, con todo
lo complejo que puede ser y exigiendo una actitud activa por parte de éste vy,
ademas sin dejar de considerar que hay casos en que no es posible resocializar.
Para esta teoria, la retribucion resulta inadecuada, pues los hombres no son libres
y el delincuente tampoco es igual a un ser social, ya que estd determinado al
delito, es un anormal, es un peligroso social.”

En este grupo de teorias, la pena no esta orientada hacia la sociedad, sino
que el delincuente, ya que pretende lograr que el delincuente no cometa nuevos
hechos delictivos en el futuro.

Uno de sus principales promotores fue Franz Von Liszt, quien veia a la pena
como una forma de obtener la correccion del delincuente y un medio para proteger

a la sociedad de él. Responde a la idea de que las prisiones deben tener una
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funcién de resocializacion. A este tipo de prevencion se le critica, ya que algunos
autores consideran que la pena no es necesaria, y a veces se vuelve imposible.””
Franz Von Liszt es el representante sobresaliente de esta clase de teorias, quien
califica su propia doctrina como ecléctica, ya que sustenta un concepto retributivo
de pena, y por otra parte, reprocha a las teorias puramente relativas su
unilateralidad, quien sostiene que la pena correcta o justa es la pena necesaria, y
necesaria es la “pena-fin” o “pena defensa”, orientada a la tutela de bienes
juridicos.

La necesidad de la pena, segun Von Liszt, se mide con criterios de
prevencion especial, segun los cuales ha de imponerse para resocializar a los
delincuentes necesitados y susceptibles de reeducacién, para intimidar a aquellos

en que no concurra dicha necesidad y para neutralizar a los incorregibles.”

Busca evitar la comision de futuros delitos. Su objeto principal sera la
actuacion sobre el delincuente para que éste no vuelva a delinquir, lo cual se
puede lograr por diferentes vias: inocuizacion, correccion, reeducacion, etc. Von
Liszt contempla el delito como fruto de la disposiciéon del delincuente y de la
influencia del mundo circundante. El derecho Penal ha de luchar contra el delito
para cumplir su funcién. A tal fin cuenta con un medio, que es la pena, que tendra
gue actuar sobre el delincuente de dos maneras: Mediata o indirecta, a través de
la coaccién psicolégica o motivacion, lo cual se logrard a través de la inocuizacion
de los individuos inadecuados para la vida social. No obstante, la prevencion
especial como justificacion de la pena encuentra sus mas ardientes defensores en
los partidarios del Positivismo Naturalista, particularmente los agrupados en la
Scuola Positiva que funda en el ultimo tercio del pasado siglo Ferri en ltalia. La
idea central de la prevencion especial gravita sobre la conviccion de que el sujeto
delincuente es un ser irremediablemente arrastrado al delito por causas bioldgicas

y culturales; determinismo total frente al indeterminismo de los clasicos, y por lo

" Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., P4g. 57.
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mismo no tiene nada que ver con los ciudadanos normales. La pena por
consiguiente, no tiene porqué plantearse como problema para la generalidad de la
poblacidbn sino como cuestion que afecta Unicamente al delincuente, cuya
personalidad no guarda relacion con la del resto. Lo que la sociedad ha de
plantearse es el modo de tratar al delincuente, ante todo para protegerse a si
misma y, en segundo lugar, para reeducarlo y reinsertarlo, una vez curado, en la

sociedad.”
3.3. Las Teorias Eclécticas, Mixtas o de la Unién

Este tercer grupo de teorias aparecen modernamente tratando de unificar
las teorias absolutas y relativas y justificar la pena tanto por su funcion retributiva
como preventiva. Sostienen que la pena es legitima siempre que sea justa y Gtil. Y
es asi, como Claus Roxin argumenta que el Derecho Penal se enfrenta al
individuo actuando mediante la pena en tres diferentes momentos: Primero,
amenazando con una pena, segundo imponiendo una pena y tercero ejecutando la
pena. En relacién al primer periodo hay que tener presente que la funcion del
Estado es crear y asegurar a la sociedad, las condiciones para satisfacer sus
necesidades vitales, protegiendo la libertad del individuo para que pueda
conformar su vida, es decir, que al Estado le corresponde garantizar la seguridad
de sus miembros, como la vida, la integridad corporal, la libertad de actuacion,
entre otros, llamados bienes juridicos, los cuales deben ser protegidos por el
Estado mediante el Derecho Penal, lo cual lo realiza sefialandole pena para la
lesion de alguno de ellos, seguidamente en el segundo periodo como es la
imposicion y medicién de la pena al sujeto que delinquio, para fundamentar la
efectividad de la amenaza legal que en el primer periodo el legislador realizé,
también se pretende con la imposicidbn de la pena crear intimidacion en los
ciudadanos por medio de la ley, y que finalidad de la prevencion general que
atiende a la proteccion del ordenamiento juridico contindie conservando su validez,

y finalmente en el tercer periodo de la ejecucion de la pena al autor, se desarrolla

7 Quintero Olivares, Gonzalo: Ob.Cit., Pags. 95 — 96.



el componente de la prevencion especial, ya que se pretende con la pena privativa
de libertad resocializar al delincuente, mediante la restriccion de su libertad,
llevada a cabo en interés de la comunidad.®

Es asi como puede afirmarse que las teorias de la unidon o eclécticas,
reconocen que la retribucion es la esencia de la pena, y que consideran que con la
pena se persigue al mismo tiempo, los fines de la prevencion general y la

prevencion especial.

Bacigalupo sostiene que el tercer grupo de teorias esta compuesto por las
llamadas “teorias de la union”, las cuales tratan de combinar los principios
legitimantes de las teorias absolutas y de las relativas en una teoria unificadora,
es decir, las que procuran justificar la pena en su capacidad para reprimir
(retribucién) y prevenir (proteccion) al mismo tiempo, de ahi, que para estas
teorias, la pena seréa legitima, en la medida en que sea a la vez justa y util. Los
valores justicia y utilidad, que en las teorias absolutas resultan excluyentes y en
las relativas son contempladas soélo a través de la preponderancia de la utilidad
(social), resultan unidos en las teorias de la unién.*

Los inconvenientes de las teorias absolutas radican en la idea misma de
una pena sin finalidad, asi como en lo evanescente del recurso a una idea
abstracta de justicia, desvinculada de las necesidades concretas de la sociedad y

del delincuente.

Las teorias absolutas corren el peligro de hacer de la pena un indefendible
mecanismo de venganza. Por su parte las teorias relativas presentan el
inconveniente de que, en aras de la prevencién general o de la prevencion
especial, pudieran llegar a imponerse penas inmerecidas o desproporcionadas.

Por todo ello, surgen doctrinariamente una serie de puntos de vista mixtos, que de
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diferentes modos, tratan de combinar las distintas justificaciones posibles de la
pena, y es asi como Schmidhauser (Teoria de la diferenciacién) y Roxin (Teoria
Dialéctica de la Unidn), plantean sus posiciones sobre la pena, de ahi que para
Schimidhauser la pena se justifica por su necesidad y tiene un sentido diverso
para cada uno de los intervinientes en el proceso punitivo, debiendo operar el
legislador con miras de prevencion general, aun cuando debe también tener en
cuenta la justicia; el Juez con criterio de justicia y de prevencion especial y los
organismos penitenciarios, Roxin por su parte también distingue los tres
momentos o fases por las que atraviesa la pena: El legislativo o de la conminacién
penal abstracta, el judicial o de mediciébn de la pena, y el de ejecucién. En el
momento legislativo, el sentido de la conminacion penal viene dado por su utilidad
para la proteccion de bienes juridicos por medio de la prevencion general. En el
momento aplicativo el juez ha de tener en cuenta, también la prevencion general,
pues la eficacia preventiva de la amenaza legal de la pena resultaria vana si no se
viera confirmada por su aplicacién; mas la pena impuesta por el juez no puede
rebasar el limite representado por la culpabilidad del autor. Por ultimo, en la
ejecucién predomina la idea de prevencién especial. ® Es asi como puede decirse
que estas teorias pretenden crear una armonia en las finalidades concedidas a la
pena; por una parte defender a la sociedad de las agresiones de los particulares
para poder subsistir, constituyendo una prevencion general; y por otra parte que el
delincuente pueda adquirir su adaptacion a la sociedad, respetandole su
personalidad, y un trato adecuado, enmarcando, asi la prevencion especial. El
planteamiento de Roxin, esta referido a que en la fase de la amenaza, el legislador
con la pena, busca la prevenciéon general de los delitos, ya que no puede retribuir
o castigar a quien no ha delinquido. En el momento de la determinacién judicial de
la pena, su finalidad es la prevencion general, limitada por la medida de la
gravedad de la culpabilidad, ya que la legislacion penal establece un marco penal
gue contiene limites minimos y maximos, y circunstancias agravantes y

atenuantes, la prevencion especial, se manifiesta al momento de la ejecucion
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(sentencia), pues se intimida al condenado ante la comision de un nuevo delito,
pero también se manifiesta la prevencion general, sirviendo de aviso a la
comunidad en general, en el sentido que una condena similar podria recaer en

cualquier ciudadano que cometa un hecho delictivo.

Las teorias mixtas, para Gonzalo Quintero, se distingue entre el fundamento
de la pena y el fin de la misma. En cuanto al fundamento se dice que la reaccién
punitiva no puede basarse en nada que no sea el hecho cometido, y la prevencion
general que fundamenta la pena en la necesidad de que otros se cohiban ante su
imposicion al autor del delito. Y se rechaza la posibilidad de fundarla en la
prevencion especial. Estas teorias mixtas, se oponen a la tesis sostenida por los
retribucionistas, de que la pena no ha de tener un fin, pues el derecho, como factor
ordenador de la convivencia, con el propdsito tedrico de mejorarla, ya que si el
derecho penal aspira a servir a la sociedad debe procurar que el delincuente se
incorpore a la vida comunitaria, y para ello es necesario que la pena persiga
mediante el tratamiento penitenciario, su reeducacidén. Estas teorias mixtas
aceptan la retribucién y el principio de culpabilidad como criterio que delimitan la
intervencion de la pena, no pudiendo ir mas alla de la responsabilidad contraida
por el hecho anterior cometido. A su vez, esa pena debe perseguir los fines
indicados, que los prevencionistas, tanto generales como especiales,
consideraban los Unicos que decidian y fundamentaban su caracter. Estas teorias
centran los fines del derecho penal en la idea de prevencion; en su entramado
tedrico la retribucion, ya sea a través de la culpabilidad o de la proporcionalidad (o
ambas a la vez), juega un papel limitador (limite maximo y minimo) de las

exigencias de prevencion. %

4. Teorias de la Pena de Prision, adoptadas por la legislacion Penal

salvadoreia

8 Quintero Olivares, Gonzalo: Ob. Cit., Pags. 99 — 100.



Previo a sefialar la teoria de la pena de prisibn predominante en la
legislacion penal salvadorefia, es necesario considerar a la Carta Magna de esta
Republica, como ley de maximo rango, como ley primaria, la cual presenta dos
puntos de vista: a) Contenido Juridico: Por su supremacia, por constituir la norma
jerarquicamente superior, no puede ser vulnerada por normas secundarias. b)
Contenido Politico: Por constituir el medio idoneo que llevan a alcanzar los
principios y valores para poder edificar un Derecho Penal, ajustado al modelo de
sociedad plasmado en la Constitucion misma. Y es asi como el articulo 27 inciso
tercero de la Constitucion de la Republica, establece al respecto: “El Estado
organizard los centros penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes,
educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la
prevencion de los delitos”. De lo anterior se deduce que este pais adopta las
teorias Relativas o Utilitarias de la Pena de Prision, convirtiéendose asi en una
pena moralizadora o readaptadora, en relacion a los principios que rigen las
teorias de la prevencion general y la prevencién especial; ya que la finalidad de los
Centros Penitenciarios, destinados para el internamiento de los reclusos, no
consiste en hacer acreedor de un castigo a quien haya cometido un delito, sino
que por el contrario, su fin es rehabilitarlos, formarles habitos de trabajo y procurar
su readaptacion a la vida social, para lo cual el Estado mismo debe estar

organizado, para poder prevenir la comisién de nuevos delitos.

Por su parte Miguel Alberto Trejo, al respecto sostiene que el principio de
humanidad de la pena, exige que para que exista una verdadera resocializacion
del delincuente, las carceles deben reunir las condiciones minimas para una vida
humana. En un Estado Democratico, se debera respetar y hacer valer la dignidad

humana y garantizarle derechos a las personas sin hacer acepciones.?

Estas teorias de la prevencidén general y especial, también son retomadas

por el Codigo Penal en el articulo 47 que prescribe: “La pena de prision es una

8 Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob. Cit., P4g. 76.



limitacion a la libertad ambulatoria de la persona, cuya magnitud dependera del
régimen de cumplimiento”.

La pena de prision se ejecutara de conformidad con la Ley Penitenciaria, y
por su parte, dicha ley en su articulo 2 prescribe: “La ejecucion de la pena debera
proporcionar al condenado condiciones favorables a su desarrollo personal, que le
permitan una armaonica integracion a la vida social al momento de recobrar su
libertad”. Es asi como la pena aparece con un doble finalidad, consistente en
proteger a la sociedad y a sus miembros de los posibles abusos de un sujeto, es
decir, combatir el delito, y también orientar hacia la ayuda y proteccion del reo, sin
vulnerar sus derechos, protegiéndolo de una represion estatal ilimitada, tomando
en consideracioén los principios fundamentales que limitan el ius puniendi, como el
principio de legalidad, de intervencion minima, el de exclusiva protecciéon de

bienes juridicos, el de humanidad de las penas, entre otros.

En el presente capitulo se han dejado establecidas las funciones de la pena,
como es abordada dicha tematica por diferentes autores, de la misma manera se
han estudiado las teorias de la misma, en donde las teorias retributivas o
absolutas, tienen la finalidad de hacer justicia, es decir, imponer la pena al
delincuente por el mal que primeramente realizé, y las relativas o de la prevencion,
dan a la pena la finalidad de prevenir delitos futuros, generando asi una funcion de
utilidad, siendo de esta manera como se ha dejado plasmado la posicion de cada
teoria en relacion a la finalidad de la pena de prision, pena que consiste en la
sancion descrita por el legislador en la ley penal, y que se impone al declarado
culpable en juicio publico, pero hay que tener presente que el Estado que para la
imposicion de la pena de prision, al Estado se le limita su actividad punitiva para
evitar arbitrariedades en el ejercicio de la misma, lo cual se lleva a cabo mediante
los principios fundamentales limites del Jus Puniendi, los cuales seran abordados

en el siguiente capitulo que se estudiara a continuacion.



CAPITULO IV
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES: LIMITES DEL JUS PUNIENDI

Habiéndose abordado en el capitulo anterior las funciones y teorias de la
pena de prision, se considera muy importante hacer un estudio sobre los principios
fundamentales limites del Jus Puniendi del Estado; como el principio de Legalidad,
de Intervencion Minima, de Humanidad de las Penas, etc, mediante los cuales al
Estado se le limita su funcién punitiva, ya que éste mediante el Jus Puniendi y
junto al Derecho Penal desarrolla la actividad de administrar justicia, lo cual lo
hace mediante la imposicibn de penas ya previamente establecidas por el
legislador, y en relacion al incremento cuantitativo de la pena de prision en el
Concurso Real de Delitos, se refleja que el Estado ha dejado de considerar dichos
principios; ya que al haberse incrementado la penalidad a setenta y cinco afios en
esta clase de delitos, el Estado olvida el principio de humanidad de las penas, el
de resocializacién y el de proporcionalidad entre otros, de ahi la importancia que

este capitulo aportara al tema en estudio.

1. Nociones Preliminares

Mediante el Jus Puniendi, y el Derecho Penal es que el Estado, como tal,
ejerce una funcion privativa, funcién que por exclusividad le pertenece a él, que
consiste en administrar justicia, a través de la imposicion de penas a conductas
delictivas, pero tal funcibn en cuanto a su ejecucion esta limitada a principios
regulados en la ley, es por ello que Manuel Alberto Trejo, sostiene en relacién al
Derecho Penal Moderno, que sus bases la constituyen enunciados juridicos
retomados en las constituciones de las naciones, los cuales operan en beneficio
de los ciudadanos, y son reconocidos por todas las legislaciones que conforman el
sistema penal. Estos enunciados constituyen verdaderos limites al Jus Puniendi, y

tienen su fundamento constitucional.



2. Clasificacion de los Principios
a) Principio de Legalidad
b) Principio de Intervencién Minima
c¢) Principio de Exclusiva Proteccion de Bienes Juridicos
d) Principio de Humanidad de las Penas
e) Principio de Culpabilidad
f) Principio de Proporcionalidad, y

g) Principio de Resocializacién. %

2.1 Principio de Legalidad

El principio de legalidad, enunciado como “Nullum crimen, nula poena sine
lege”, constituye una suerte de garantia de la libertad del ciudadano , y al mismo
tiempo una limitacion al poder punitivo del Estado, el cual sostiene que las
conductas de los destinatarios de la ley, no seran objeto de la sancién penal, sino
en las situaciones previamente sefaladas en ella, asimismo garantiza que el
Estado determinara de forma clara en la ley penal, qué infracciones constituyen
delitos y cuales constituyen falta; y, a la vez, sefialara las sanciones y medidas de
seguridad que se aplicaran en cada caso de violacién a una norma. Este principio
comprende cuatro garantias, una criminal, otra penal, otra judicial, y otra de
ejecucion, la primera requiere que el delito se encuentre determinado por la ley
(nullum crimen sine lege), la segunda tiene como requisito que la ley establezca la
pena en correspondencia al hecho (nulla poena sine lege), la tercera que exige
gue tanto la existencia de un delito como la imposicion de la pena, sean
determinados por una sentencia judicial y, finalmente, la cuarta que implica que la

pena ejecutada se debe hallar sujeta a una regulacién legal.®®

8 Cf., Ibid, Pag. 61.

86 Cf., Ibid, Pags. 62 — 63.



Miguel Alberto Trejo, sostiene que este principio de legalidad tiene el rango
de garantia constitucional,®’ ya que se encuentra regulado en la Constitucién de

La Republica, en los articulos 8, 15y 21, los cuales prescriben:

Articulo 8: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo

que ella no prohibe”.

Articulo 15: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate y por los tribunales que

previamente haya establecido la ley”.

Articulo 21: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo salvo en materias de
orden publico y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al delincuente.
La Corte Suprema de Justicia tendrd siempre la facultad para determinar, dentro
de su competencia, si una ley es o0 no de orden publico”.

La legislacion penal salvadorefia, regula el principio de legalidad en el
articulo 1 que establece: “Nadie podra ser sancionado por una accién u omision
que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como
delito o falta, ni podra ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no
haya establecido con anterioridad.

No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida se
seguridad, por aplicacién analégica de la ley penal”. Asimismo en lo referente a
las clases de penas, el articulo 44 expresa: “Las penas a que se refiere este
Caddigo se clasifican en:

1) Penas Principales; v,

2) Penas Accesorias’.

Por su parte el articulo 45 numero uno establece: “Son penas

principales:

8 Cf. Ibid, P4gs. 64 — 65.



1) La pena de prision, cuya duracidén sera de seis meses a setenta y cinco
afos. En los casos previstos por la ley el cumplimiento de la pena sera en una
celda o pabellén especial de aislados, debiendo cumplirse desde su inicio no
menos del diez por ciento de la condena”.

En la legislacion penal, este principio de legalidad cumple una funcion
garantista respecto de la imputacion comisiva de un hecho delictivo que se le
atribuya a cualquier miembro de la sociedad e incluso el Estado, pues su

aplicacién y observancia mantiene la equidad en la aplicacién de la justicia.®

Este principio de legalidad autolimita el poder punitivo del Estado, ya que
éste no puede imponer penas que no estén acorde a lo estipulado en la ley.

2.2 Principio de Minima Intervencién

De acuerdo al principio es necesario que el ejercicio del poder punitivo del
Estado tiene que ser controlado y limitado, para poder gozar de un sistema penal
justo y equitativo, libre de todo despotismo y arbitrariedad. Es asi como al Derecho
Penal Moderno se le concibe como un medio de defensa de los valores de la
sociedad y que el mismo se emplea cuando dichos valores se ponen en peligro,
pero siempre en forma limitada y a través de una ley; surgiendo de esta manera
limitaciones como las que impone el referido principio, que establece que este
poder de intervencion unicamente puede aplicarse contra acciones que lesionen o
pongan en peligro bienes juridicos importantes, dejando a otras ramas del derecho
los casos mas leves de comportamientos que perturben o transgredan el
ordenamiento juridico, es por ello que algunos autores sostienen que el Derecho
Penal tiene caracter subsidiario ante otras ramas del ordenamiento juridico, y
sobre tal situacion Mufiéz Conde sostiene que la subsidiariedad del Derecho Penal
se origina en la teoria de la norma de Binding, quien hace una distinciéon entre

norma y ley penal, sosteniendo que el delincuente con su conducta infringe la

88 Cf,, Ibid, Pag. 67



norma, pero simultaneamente cumple la ley penal que no tiene mas que una
funcién sancionatoria de las acciones prohibidas por la norma.®

Para este principio, las leyes de caracter penal inicamente justifican su uso,
para brindar protecciéon o tutela a un valor, que se le considera aplicable su
respeto para efectos de convivencia humana, por ello se le debe dar proteccion
penal.

En relacion a la autonomia del Derecho Penal puede decirse que nho
necesariamente los bienes juridicos, deban ser protegidos exclusivamente por él,
ya que cuando se transgrede el ordenamiento juridico, en algunas ocasiones se
considera suficiente la aplicacion de una medida administrativa de menor
gravedad, sin necesidad de la aplicacién de sancion penal alguna. Pero conviene
sostener que este principio de minima intervencién hace presente el caracter
fragmentario del Derecho Penal, ya que no es atribucién del derecho penal la
proteccion de todos los bienes juridicos, sino los bienes juridicos de mayor
entidad, como tampoco le corresponde regular todas las acciones que lesionan
esos referidos bienes, pues su finalidad es castigar solamente las acciones que se
consideren mas graves. De ahi que la sancion penal es considerada como un
instrumento muy costoso para la sociedad, pues implica el uso de la fuerza,
generando muchos sufrimientos, es por ello que el Estado debe limitar, el uso del

poder penal, enmarcandose en un Derecho Penal minimo.%

2.3 Principio de Exclusiva Proteccion de Bienes Juridicos

A la norma penal le corresponde una funcidon exclusiva de proteger los
bienes juridicos, en casos de graves ataques a la convivencia social, es asi como

se sostiene que el Derecho Penal, responde a la finalidad de proteger bienes

89 Mufioz Conde, Francisco: Introduccién al Derecho Penal, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, Pag. 60., Cit.por Trejo,

miguel Alberto y otros: Manual de Derecho Penal (Parte General), 12 Edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, 1992,
Pag. 71.

% Cf., Ibid., Pag. 73.



juridicos. Segun Mufoz Conde, los bienes juridicos son “aquellos presupuestos
que la persona necesita para su autorrealizacion en la vida social”’, de ahi que
esos presupuestos son la vida, la salud, el honor, la libertad, etc. Estos
presupuestos se denominan bienes juridicos individuales cuando afectan
directamente a la persona, y bienes juridicos comunitarios, cuando afectan a la
comunidad, como la salud publica y la organizacién politica.®* Este principio no se
refiere a que todo bien juridico deba ser protegido por el Derecho Penal, ya que de
acuerdo a la valoracion politico-criminal realizada por el legislador, asi tendra lugar
la intervencion del derecho penal, lo que serd cuando se realicen acciones
penalmente relevantes, acciones que lesionen o pongan en peligro un bien juridico
que protege el Derecho Penal.®

Los bienes juridicos que el Estado considera de proteccion por parte de la
ley penal, es en razén a que la poblacion, en general, expresa la necesidad de que
cierta clase de bienes sean protegidos por el mismo, y esto es por las conductas
descritas en la ley penal misma, ya que si se realiza tal conducta descrita por el
legislador, se pone en peligro determinado bien, que por su misma naturaleza,
requiere la proteccion del Estado, ya que es el Estado el que ha considerado
cuales son los bienes a proteger, por ello el Cédigo Penal establece la proteccion
de bienes juridicos de relevancia, clasificados en Delitos relativos a la Vida, a
partir del articulo 128 y los relativos a la Libertad Individual, en el articulo 148, ello
en estricto apego a lo establecido en los articulos 1 y 2 de la Constitucion de la
Republica, estableciendo en su orden, que es obligacion del Estado,
proporcionarle libertad, salud, etc, a la persona humana, y que la misma tiene

derecho a la vida y a la libertad, entre otros.

2.4 Principio de Humanidad de las Penas

o Mufioz Conde, Francisco: Ob.Cit,, Pags. 50 - 51., Cit.por Trejo, miguel Alberto y otros: Manual de Derecho Penal (Parte

General), 12 Edicidn, Talleres Graficos UCA, San Salvador, 1992, Pags. 73 - 74.
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En un Estado democratico el derecho penal tiene que garantizar el respeto
a los derechos humanos, y estar al servicio de toda la ciudadania, siendo asi
como sera obligacion estatal el respeto a los principios de humanidad y de
culpabilidad. Es en atencidn a este principio que se genero la desaparicion de las
penas corporales, pues se suprimié la pena de muerte, excepto para ciertos
delitos establecidos por las leyes militares y que se cometan durante una guerra
en la que nos enfrentemos con otro pais, de conformidad al articulo veintisiete de
la Constitucion de La Republica; originandose con ello una sustitucion de las
penas privativas de libertad, para los delitos de menor gravedad. Por otra parte
una exigencia de este principio es que exista una verdadera resocializacion del
delincuente, para lo cual las cérceles deben reunir las condiciones minimas para
gue una persona desarrolle su vida sin mas limitaciones de sus derechos que los
gue impone la sancion, ya que en un Estado democrético se debe respetar y hacer
valer a todas las personas su dignidad humana y la proteccion de sus derechos.
Es asi como se puede afirmar que con este principio, el Derecho Penal pretende el
minimo de sufrimiento para el ciudadano que ha cometido alguna infraccion a la
norma penal contenida en la ley, ello en atencion a lo establecido en el inciso
segundo del articulo 27 de la Constitucion, que establece: “Se prohibe la prision
por deudas, las penas perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda especie
de tormento”, también el articulo dos del Cddigo Penal en lo referente al principio
de la Dignidad Humana, se refiere a que la pena por su naturaleza, no debe

reportar sufrimientos o provocar humillacion en el condenado.

2.5 Principio de Culpabilidad

Este principio sostiene que para que a una persona se le declare culpable,
debe haber tenido capacidad para motivarse conforme a la norma y haber
realizado el acto que se sanciona. Este principio comprende otros sub-principios,
como son: a) Principio de personalidad de las penas, que consiste en que un
sujeto no puede responder por un delito que no haya cometido, b) Principio de
responsabilidad por el hecho, que establece que sélo se podran castigar las



conductas que violenten al orden juridico preestablecido, c¢) Principio de dolo o
culpa, que se refiere a que al cometerse un hecho delictivo, haya existido en el
actor dolo o imprudencia, y d) Principio de culpabilidad, que consiste en que un
hecho sélo sera atribuible a un sujeto cuando la razén que lo motivo a ejecutarlo,
hubiere sido producto de una motivacién normal y racional. %3

Al ser humano como tal se le considera inocente, esto mientras no se
pruebe su culpabilidad en un juicio publico mediante un debido proceso, de ahi la
necesidad de gue exista una sentencia ejecutoriada que contrarie el principio de
inocencia del que esta investido todo ciudadano, para lo cual el debido proceso
debe ser respetando todas las garantias fundamentales y principios de cada
persona.

La aplicaciéon de este principio de culpabilidad, consagrado en el articulo 12
de la Constitucion de la Republica, varia segun la gravedad en la culpabilidad de
cada persona en el ilicito cometido, ya que un delito consumado es mas grave que

uno imperfecto, lo que refleja un grado de culpabilidad diferente.

2.6 Principio de Proporcionalidad

Este principio regula el ejercicio de la funcién punitiva, con consecuencias
en el &mbito penal, el procesal penal y el derecho penitenciario, manifestandose a
parte de la individualizacién en la conminacién abstracta y en la jerarquizacion de
los bienes juridicos propios de la parte especial,®* ya que la ley penal describe
conductas delictivas, a su vez dichas conductas tienen una sancion fijada, la cual
es en atencion a la gravedad de la misma, pues la pena debe ser proporcional a la
gravedad de la accion delictiva, lo cual se ve reflejado en el contenido del articulo
1 de la Constitucién ya que este articulo consagra a la justicia como un valor, y

que el ejercicio a su disfrute debe ser brindado por el Estado; por ello la penalidad

9 Cf. Ibid, Pags. 75 - 76.

% Cf. Ibid, Pags. 78 - 79.



impuesta no debe lesionar ese valor fundamental de la justicia, pues debe existir

una proporcionalidad entre el hecho y la pena.

2.7 Principio de Resocializacion

Consiste en que es atribucion del Estado, auxiliar a todo sujeto que se
encuentra cumpliendo una pena privativa de libertad, con la finalidad de evitar su
aislamiento de caracter social y de forma total, y podersele proporcionar los
medios adecuados como rehabilitarlos y formarles habitos de trabajo para procurar

,%> de conformidad al articulo 27 inciso tercero de la

su readaptacion a la vida socia
Constitucion, para ello el Estado debe estar organizado a través de su sistema
carcelario.

Mufioz Conde sostiene que el ejercicio del poder punitivo del Estado, esta
referido a las ideas humanas de conseguir una paz social justa, un sistema
equitativo que ampare sus derechos fundamentales y una seguridad personal que
evite los despotismos y arbitrariedades, es durante la Revolucion Francesa y el
pensamiento ilustrado del siglo XVIII, en el que se considera que el poder del
Estado pasa a ser controlado y limitado, siendo asi como a partir de esa época, al
derecho penal se le empieza a considerar como un instrumento de defensa de los
valores fundamentales de la comunidad que sélo debe emplearse contra ataques
muy graves a esos valores y en una forma controlada y limitada por el imperio de
la ley. Es de mencionar que el Derecho Penal se encuentra en una situacion en la
cual el aumento de la criminalidad esta en relacion con el aumento de la dureza en
la represion punitiva del Estado, por lo que ante el exceso del poder punitivo del
Estado en el ambito de los derechos individuales mas sagrados, surge la
necesidad de crear los limites al poder punitivo estatal, los cuales se basan en
tltima instancia en la dignidad humana y en la idea de la justicia misma, que se

reducen a la vigencia material de dos principios fundamentales, que son el

% Cf. Ibid, Pag. 79.



principio de intervencion minima y el principio de intervencion legalizada del poder

punitivo del Estado.
i) El principio de Intervencion Minima

El poder punitivo estatal debe estar regido y limitado por este principio, lo
que significa que el derecho penal Unicamente debe intervenir en los casos de
ataques muy graves a los bienes juridicos méas importantes.

En relacion a la autonomia absoluta del derecho penal en sus efectos, no
significa que los mismos puedan ser empleados de cualquier modo, en su calidad
y cantidad, para la proteccién de los bienes juridicos, sino que con este principio
se sostiene que los bienes juridicos no so6lo deben ser protegidos por el derecho

penal, sino también ante el derecho penal,”’

teniendo de esta forma que si para el
restablecimiento del orden juridico violado es suficiente con las medidas civiles o
administrativas, estas deberdn emplearse y no las penales, pues en la seleccion
de los recursos propios del Estado, el derecho penal debe representar la ultima
ratio legis, es decir, encontrarse en ultimo lugar y entrar sélo en lucha cuando
resulta indispensable para el mantenimiento del orden juridico.®® Mayer sostiene
que a nivel politico-criminal, para que el legislador intervenga para proteger
penalmente un bien, el mismo debe tener tres cualidades que son: Merecedor de
proteccion, necesitado de proteccion y capaz de proteccion.

La primera cualidad depende del valor que le atribuya a un bien una
determinada cultura, pero dicha valoracion esta condicionada historicamente al

peligro de perversién a que puede llegar el concepto de bien juridico, cuando se

% Mufioz Conde, Francisco: Ob. Cit, Pags. 58 — 59.
o7 Roxin; Sinn und Grenzen der staatlichen Strafe, en Grund-probleme, Pag. 14., Cit.por Mufioz Conde, Francisco:
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estiman merecedores de proteccion intereses minoritarios o de grupo que no
tienen un valor fundamental para los restantes miembros de la comunidad, la
segunda estd referida a que no todo bien merecedor de proteccion esta
necesitado de proteccion penal, pues en algunas oportunidades sera suficiente
con la concedida por leyes civiles, administrativas, etc, ya que en relacion al
principio de intervencion minima del derecho penal, éste va a conceder la
proteccion en una situacion de fracaso o insuficiencia de barreras protectoras de
las demas ramas juridicas, pero es de hacer notar que en algunos casos la
proteccion ofrecida por las otras ramas juridicas a ciertos intereses, no es
suficiente, entonces es cuando el derecho penal tiene la obligacion de intervenir, y
finalmente la tercera cualidad del bien que es su capacidad de proteccion, se tiene
gue no todos los bienes juridicos merecedores y necesitados de proteccion penal

son igualmente capaces e idéneos para esa proteccion. %

Este principio de intervencion minima, presenta dos consecuencias, que
son: El principio de humanidad y el principio de proporcion de las penas: El
primero se refiere, segun Jeschek, a que “todas las relaciones humanas, que el
Derecho Penal en su mas amplio sentido hace surgir, deben regularse con base
en la mutua ayuda, en la responsabilidad social por los delincuentes, en el estar
prestos al auxilio y al cuidado sociales y en la decidida voluntad de rehabilitar a los
delincuentes ya condenados”, y ademas sus consecuencias se deben reflejar en el
proceso penal, en la abolicion de determinados tipos de pena y en la ejecucion de
las penas privativas de libertad, y es asi como en el proceso penal este principio
de humanidad, ha llevado a la abolicién de la tortura como medio de averiguacién
de la verdad y a la de cualquier otro medio que prive al acusado de la libre
determinacion de su voluntad, como el lavado de cerebro, el detector de mentiras,
el suero de la verdad, etc. Con relacidon a la abolicién de tipos de pena, que este
principio de humanidad impone, la abolicion de la pena de muerte, y finalmente en

materia de ejecucidn penitenciaria, esta referido a que éste tiene como fin el trato

9 Mufioz Conde, Francisco: Ob.Cit., Pags. 72 - 75



adecuado al encarcelado, procurando su reinsercion a la vida social. Y el principio
de proporcionalidad de las penas, significa que las penas deben ir en proporcion a
la entidad del delito cometido, es decir, que a los mismos no se les puede reprimir

con pena de mayor gravedad en proporcién al dafio causado.®

ii) El principio de Intervencion Legalizada

También llamado de legalidad, tiene como finalidad evitar el ejercicio
arbitrario e ilimitado del poder punitivo estatal. Asimismo supone un freno para una
politica penal demasiado pragmatica que, tiene la decision de erradicar con la
criminalidad, y con razones defensistas o resocializadoras, poniendo en sacrificio
las garantias de los ciudadanos, llevandolos a la imposicibn de sanciones no
previstas en determinada ley, puede decirse de lo anterior que el fin no justifica los
medios, ya que considerando al derecho penal como la magna carta del
delincuente, por ello es una consecuencia del principio de legalidad, y en ese
sentido por muy grave que sea un hecho cometido por determinado sujeto, sélo
puede ser castigado si ese hecho ha sido considerado con anterioridad como
delito por una ley y con la aplicacién y ejecucion de la pena conforme a la ley

misma.%t

El origen de este principio se tiene en el momento histérico en el que el
pueblo pasa de ser instrumento y sujeto pasivo del poder absoluto del Estado o
del Monarca que lo representa a controlar en ese poder, pero con la exigencia de
garantias en el ejercicio mismo, es a esta situacion que se llega con la Revolucién
Francesa. Este principio en cuanto a su evolucién es retomado como conquista de
la ideologia liberal de los siglos XVIII y XIX y como resultado del paso de una
concepcion de caracter absolutista del Estado a una liberal, es decir, el Estado
Liberal de Derecho, de ahi que este principio presente un fundamento politico, ya

qgue es producto del espiritu liberal que cred el Estado Liberal de Derecho y como

100 Ct, Ibid, Pags. 77 - 78
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tal presenta cuatro caracteristicas, que son: a) Imperio de la ley, b) Division de
poderes. c¢) Legalidad en la actuacion administrativa y d) Garantia de derechos y
libertades fundamentales. La primera se refiere a que el detentador del poder
estatal, su poder esta vinculado a la ley y consecuentemente no puede imponer
castigos arbitrarios, la segunda constituye la base técnica al principio de
intervencion legalizada, ya que segun Montesquieu, “significa la distribucion del
poder estatal en tres funciones atribuidas cada una a un organismo distinto: La
legislativa al Parlamento, la ejecutiva al Gobierno y Administracion, y la Judicial a
los Tribunales o Jurisdiccion”.’%? La tercera se da a consecuencia del grado de
relajacion del principio clasico de separacion de poderes y determinadas razones
politicas ya que originan que la administracion pueda tener una facultad
sancionatoria que cuantitativamente es casi tan importante como la de los poderes
legislativo y judicial, y por udltimo el principal objetivo de este principio de
intervencion legalizada es garantizar los derechos vy libertades fundamentales de
las personas, logrando tal objetivo mediante la concretizacion y formulacion de los
mismos, en leyes, y como consecuencia la violacion a los mismos, castigarlos por
medio de penas; pero también presenta razones juridicas, habiéndole asignado tal
fundamento P.A. Feuerbach, padre del famoso fil6sofo Ludwig Von Feuerbach,
también Feuerbach le dio su formulacion latina: “nullum crimen, nulla poena sine
lege”, para quien este principio consiste en una consecuencia inmediata de la
teoria de la pena, que consiste en “coaccion psicolégica”’, ademas sostiene que la
pena ejerce una coaccion psicoldgica en los ciudadanos que les hace abstenerse
de la comisién de delitos”, para lo cual las conductas prohibidas y sus penas

deben previamente estar descritas en la ley.%
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El principio de legalidad, constituye también para los ciudadanos una
garantia juridica, esto frente al poder punitivo del Estado, pues mediante la
garantia es controlado el poder del Estado en todas sus areas, las cuales son:

a) Como garantia criminal, que califica como delito Unicamente lo que

previamente la ley ya lo haya considerado como tal.

b) Como garantia penal, que consiste en que para la comision de un delito
por parte de un ciudadano, sélo se le impondra la pena previamente
fijada en la ley.

c) Como garantia jurisdiccional, que significa que Unicamente se
ejecutaran las penas por sentencia firme.

d) Como garantia de ejecucion, referida a que sélo se ejecutaran las penas

conforme a lo prescrito en la ley y reglamentos.'*

Todos estos principios fundamentales, limites del jus puniendi, han sido
sustentados en la legislacion penal salvadorefia que entré en vigencia en el afio
de mil novecientos noventa y ocho, en cuyo contenido se refleja la preocupacion
para que la actividad punitiva del Estado en sus facetas ejecutiva, legislativa y
judicial, se desarrolle dentro del marco de respeto a la norma constitucional; y
siendo pues que la Constitucion de la Republica constituye la ley primaria de todo
Estado, en donde descansa la actividad punitiva estatal, se denota cobmo la norma
constitucional propugna por el respeto a los principios enunciados, los limites que
el legislador debe tener en cuenta para no cometer excesos de poder en el
ejercicio de la actividad punitiva del Estado, y es asi como la Constitucion otorga al
Derecho Penal, la tarea de sancionar y castigar al delito, fijandole los limites frente
a los cuales pueda actuar en el ciudadano, sin vulnerarle garantias y principios
fundamentales, teniendo su participacion la Politica Criminal del Estado,
ejerciendo un verdadero control social combatiendo y regulando el fenGmeno
delincuencial, pero en atencién a los limites del jus puniendi del Estado, ya que al
poner en préctica la politica criminal estatal se debe hacer respetando el

ordenamiento constitucional; de ahi el surgimiento de estos principios

104 Cf. Ibid., Mufioz Conde, Francisco: Ob.Cit, P4gs.87 - 88



fundamentales que limitan la actividad punitiva del derecho Penal, los cuales como
ya se dijo anteriormente son reconocidos por la ley penal, ya que El Derecho
Penal es un mecanismo de control que se manifiesta en diferentes momentos, y el
Estado es el titular del Jus Puniendi, y como tal a él le compete el ejercicio de la

accion penal por una infraccion a la ley penal.

A medida ha venido reformandose la ley penal, se va notando como estos
principios que limitan el Jus Puniendi del Estado, manifiestan una tendencia a
destruirse, principalmente con el incremento de la pena de prision a setenta y
cinco afos, en el Concurso Real de Delitos, ya que con estas reformas, el Estado
demuestra un irrespeto a estos principios limitadores que la Carta magna
reconoce para todo ser humano, y el Estado mejor “conmina en exceso” al
ciudadano que se le ha condenado a una pena maxima de prisibn, a un
sufrimiento, mas alld de la finalidad de la pena olvidando de esta manera, la
funcion utilitaria de la pena, pues el Estado, a través de los Centros Penitenciarios,
debe procurar la readaptacion del condenado a la vida social, una vez cumplida su
condena, como un nuevo individuo con capacidad de vivir en comunidad; y sin
embargo, con el incremento a setenta y cinco afios de prision, se manifiesta un
irrespeto en la actividad punitiva del Estado, ya que al condenado, se le haria
acreedor a una muerte en vida, y con ello, el Estado no cumpliria con la obligaciéon
de resocializarlo, ya que setenta y cinco afios de prision es una pena perpetua, y
al respecto es de considerar que la edad para ingresar al sistema penal es de
dieciocho afios, aunado a ello, el promedio de vida de los ciudadanos
salvadorefios, segun la Direccion General de Estadistica y Censos, oscila entre
55.81 afios para los hombres y 61.53 afios para las mujeres, siendo asi como los
principios de resocializacion, de humanidad de las penas, de proporcionalidad y
consecuentemente el de Exclusiva proteccion de Bienes Juridicos y de
Culpabilidad son violentados, pues la pena de setenta y cinco afos es
desproporcional a la lesion del bien juridico puesto en peligro, y al someter al
condenado a una pena que violenta sus derechos fundamentales y su dignidad, no

se permite el cumplimiento de la obligacion de su resocializacion; asimismo,



considero que la proporcionalidad de la pena debe ser en atencion a los bienes
juridicos transgredidos, y a la culpabilidad del sujeto para la determinacion e
imposicion de la pena, siendo asi como se experimenta una vulneracion al
principio de proporcionalidad ya que el legislador le ha determinado al juzgador un

paradmetro desproporcionado para la individualizacion e imposicion de la pena.

En el contenido de este capitulo se ha estudiado como los principios
fundamentales limites del Jus Puniendi del Estado, han venido siendo respetados
por la normativa penal, pero con el incremento a la penalidad del Concurso Real
de Delitos, se denota una destruccion a estos principios limitadores; siendo asi
como se abord6 la tematica de la actividad punitiva del Estado, es decir, la
imposicion de penas a conductas delictivas, pena o sancion penal que se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico, lo cual sera abordado en el
siguiente capitulo como Regulacion Normativa de la Pena de Prision,
estableciéndose en primer lugar su ordenamiento constitucional, en segundo lugar

los Tratados Internacionales, y finalmente en la legislacion secundaria.

CAPITULO V
REGULACION NORMATIVA DE LA PENA DE PRISION

Ya en el capitulo anterior se abordaron los limites del Jus Puniendi del
Estado en el ejercicio de su actividad punitiva, en ese sentido se considera muy
importante el estudio del presente capitulo, ya que en él se establecera el marco
legal interno como internacional que regula a la pena de prisién; siendo asi como
la Constitucién de la Republica, como el pilar fundamental del ordenamiento
juridico establece las garantias y principios para la imposicion de la pena de
prision; asimismo, los Tratados Internacionales tienen el objetivo de implementar
un adecuado uso de la pena de prisibn como medida excepcional, pero
estableciendo para la misma el respeto de los derechos para las personas
privadas de la libertad ambulatoria, y finalmente, la legislacion secundaria como el



Codigo Penal, Coédigo Procesal Penal y Ley Penitenciaria, principalmente el

Cddigo Penal, como la ley que sefiala a la pena de prisiébn como la pena principal.

1. Ordenamiento Constitucional de la Pena de Prision

La Constitucion de la Republica es la normativa primaria y fundamental en la
que se establecen las garantias y principios basicos para la imposicion de la pena
de prision, y es asi como el Articulo 1 inciso primero de la referida Carta Magna,
establece que: “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin
de la actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia,
de la seguridad juridica y del bien comun”, siendo esta la base legal que determina
gue el Estado salvadorefio esta organizado para la consecucion del valor justicia,
como aquella situacion en la cual a cada uno le es dado lo que le corresponde, y
ademas la imposicion de una pena es parte de esa consecucion de la justicia.

El articulo 11, dispone que “Ninguna persona puede ser privada del derecho
a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesién, ni de cualquier otro de sus
derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni
puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa’

“La persona tiene derecho al Habeas Corpus cuando cualquier individuo o
autoridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También procedera el
Habeas Corpus cuando cualquier autoridad atente contra la dignidad o integridad
fisica, psiquica o moral de las personas detenidas”. Esta disposicion
constitucional, establece basicamente dos garantias: El Juicio Previo y la Doble
Persecucién, entendidas estas como una restriccion a la imposicion de penas

arbitrarias.

El articulo 12 inciso 1° establece que: “Toda persona a quien se impute un
delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias
para su defensa”. Esta disposicidbn constitucional consagra el principio de

inocencia de toda persona, principio constitucional que es concordante con el



Caodigo Procesal Penal, que en el articulo 6 establece que la aplicacion de la
privacién de libertad debe ser Unicamente en los casos y con los requisitos que
establece el mismo cuerpo de leyes, y que en virtud que el derecho que se
restringe es la libertad de la persona, la pena de prision, debe ser proporcionada,
sin exceder del tiempo sefialado, y posteriormente haber sido comprobada su

culpabilidad en juicio publico y conforme a la ley.

El articulo 13 prescribe: “Ningun érgano gubernamental, autoridad o
funcionario podra dictar 6rdenes de detencion o de prisidon si no es de conformidad
con la ley, y estas 6rdenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente
sea sorprendido infraganti, puede ser detenido por cualquier persona, para
entregarlo inmediatamente a la autoridad competente”.

Esta garantia de legalidad debe ser siempre considerado en la pena que
determinado sujeto se hace acreedor, puesto que es la que determina quien y en
qué proporcién se va a ejecutar la imposicion de una pena de prision.

El articulo 14 establece: “Corresponde Unicamente al Organo Judicial la
facultad de imponer penas. No obstante la autoridad administrativa podra
sancionar, mediante resolucibn o sentencia y previo el debido proceso, las
contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por
cinco dias o con multa, la cual podra permutarse por servicios sociales prestados
a la Comunidad”. Esta disposicidn consagra una restriccion a la imposicion de la
pena de prision, ya que faculta exclusivamente al Organo Judicial para imponer
penas a los que vulneren un precepto legal.

Las disposiciones constitucionales anteriormente citadas, regulan
procedimientos, derechos, garantias y términos que pretenden la proteccion de los
derechos de libertad personal, seguridad, y propiedad, integridad, que constituyen
el debido proceso, que significa el respeto de un haz de reglas de actuacion que
limitan y permiten la actividad del Jus Puniendi del Estado, dentro del proceso
penal, asi lo sostiene la Sala de lo Constitucional: “El debido proceso es
considerado como una serie de principios constitucionales que pretenden articular

esencialmente todo el desarrollo del procedimiento penal, para permitir que la



investigacion del ilicito y la determinacion de la participacion sea conforme a los
parametros previamente establecidos por la normativa constitucional y procesal
penal. Ademas de manera conjunta se conforman otras garantias como la
presuncion de inocencia, el ejercicio de la defensa y la igualdad procesal, que
hacen posible que el nuevo procedimiento penal sea una garantia eficaz y segura
para el respeto de los derechos fundamentales de la partes y esencialmente del
imputado™®,

El articulo 27 incisos 2 y 3 prescribe: “Se prohibe la prision por deudas, las
penas perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda especie de tormento.

El Estado organizara los Centros Penitenciarios con objeto de corregir a los
delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su
readaptacion y la prevencion de los delitos”.

Este articulo regula la prohibicion de pena por deudas, lo cual esta
relacionada a obligaciones econdmica, de penas perpetuas como la cadena
perpetua, las penas que humillen y menoscaben la dignidad personal, etc,
asimismo establece que los Centros Penitenciarios tienen la obligacion de
rehabilitar al interno, formarle habito de trabajo y procurar su readaptacion a la

vida social

2. La Pena de Prisién en los Tratados Internacionales

Los Tratados Internacionales como Leyes de la Republica, una vez firmados
y ratificados por ElI Salvador, sus disposiciones se vuelven de obligatorio
cumplimiento para el Estado, de conformidad al articulo 144 de la Constitucién de
La Republica, de ahi que estas leyes con la finalidad de definir el correcto uso de
la pena de prision, establecen un sistema de reconocimiento de derechos para las
personas que se encuentran privadas de su libertad, sistema que corresponde al

Organo Jurisdiccional su cumplimiento, en el que también se toma en

105 Sentencia de la Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, de fecha 9 de Marzo de
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consideracion el tratamiento al que es sometido todo recluso. Estas disposiciones
internacionales estdn referidas a garantias procesales basicas, las cuales
enmarcan los derechos esenciales de toda persona que se le atribuye la comision

de una figura delictiva.

La pena de prision, su aplicacion debe estar en coherencia a lo establecido
en la Constitucion, Codigo Penal y Tratados Internacionales, y por ser considerada
como una medida cautelar debe ser regida principalmente por el principio de
excepcionalidad, es decir, que al momento de aplicarse debe ser en relacion a los
casos Yy en la forma tipificada por la ley, respetando el principio de legalidad, y
asentada en resolucion motivada, emitida por el Organo Judicial. Pero es de
mencionar que su aplicacion Unicamente debe ser por necesidad, ya que en
ningln momento se le debe considerar como la regla general de los procesos
penales, sino como la excepcidén. Estos Tratados Internacionales, pretenden
proteger a los procesados, del exceso en el ejercicio de la actividad punitiva del
Estado.

2.1 Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos

El Articulo 5.2 parte final establece que: “Toda persona privada de libertad
sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”, es
decir, que a la persona detenida también se le debe respetar su dignidad humana,
no tratarlo de una manera degradante, ya que podria causarle una humillacion que
llevaria a una desigualdad. Y el articulo 5.6 senala “Las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados” Lo que indica que la pena de prisidon pretende que el condenado al

recobrar su libertad, el mismo sea readaptado a la vida social.

Asimismo la misma Convencion establece en el articulo 7.5, que “Toda
persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho



a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continue el proceso”. Esta disposicion establece un plazo para las
personas detenidas y le faculta el derecho a que sea puesto a la orden de un

Tribunal, inmediatamente de su captura.

Por su parte el articulo 9 establece que “Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun
el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello”. Esta disposicion consagra el principio de legalidad regulado
en los articulos 15 y 1 de la Constitucion de la Republica y el Cédigo Penal,
respectivamente. Asimismo regula la irretroactividad de la ley, prevista en el

articulo 21 de la Constitucion de La Republica.

2.2 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

El articulo 5 senala que “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”. Esta disposicion reconoce el derecho a la
integridad fisica y moral de la persona, es decir, a no ser golpeado, torturado o
mutilado, ni fisica ni moralmente, asimismo a no ser sometido a tratos crueles o
inhumanos; derecho que la Constitucion de La Republica lo regula en su articulo
2, enmarcado dentro de los derechos individuales de toda persona.

El articulo 9 establece que “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso
ni desterrado” Este articulo atendiendo al derecho de la libertad ambulatoria,
establece que su restriccion debe cumplir con una serie de requisitos, como son
ser dictado en la forma prevista por la ley, dictada por autoridad competente, y

debe constar por escrito

2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos



El articulo 7 prescribe que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su
libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”

El articulo 9 numeros 1, 3 y 4 establecen que: 9.1 “Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitraria. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en
ésta”. 9.3: “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisiébn preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualguier momento de las diligencias procesales y, en su caso,
para la ejecucion del fallo” 9.4: “Toda persona que sea privada de libertad en
virtud de detencién o prisién tendra derecho a recurrir ante un Tribunal, a fin de
gue éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su

libertad si la prision fuera ilegal”

El articulo 10 numerales 1 y 3 establecen que “Toda persona privada de
libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano”. “El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya

finalidad esencial sera la reforma y la readaptacién social de los penados”.

2.4 Acuerdo de cooperacién en materia penitenciaria entre el Ministerio
del Interior del Reino de Espafia y el Ministerio de Justicia de la

Republica de El Salvador

En relacién a la pena de prisidon establece en el anexo | de dicho acuerdo lo
siguiente: 2. “Estudiar sistemas aplicables a personas privadas de libertad y

relacionadas con la delincuencia organizada, la internacionalizacion de los delitos,



etc”. En cuanto al area de promocion legislativa y normativa lo siguiente: 1.
“‘Realizar los analisis necesarios para determinar la procedencia o no de que la
pena de prision sufra modificaciones esenciales, asi como contemplar la
posibilidad de implantar diversas formas de penas alternativas o de otros
sustitutivos penales”. 2. “Realizar una revisién en el marco legal que rige en los
centros de Readaptacion Social, para garantizar que los ordenamientos vigentes
sean los idoneos”. 3. “Realizar una minuciosa revision en el renglén de ejecucion
de las penas para determinar la excarcelacion oportuna de los internos que retiinen
condiciones para obtener los beneficios de libertad anticipada y otorgar, cuando
proceda, la adecuacion de las penas”. 4. “Impulsar acciones tendentes a convocar
a los mejores expertos en la Ciencias Penales, para que analicen la legislacion

relativa a la ejecucion de penas y sustitutivos de éstas”.

En relacion al area de profundizacion en el desarrollo de los derechos
humanos de los reclusos y de sus procesos de reinsercion: 1. “Analizar las
adecuaciones pertinentes que establezcan un equilibrio arménico entre el respeto
a los derechos humanos y la seguridad de la sociedad”. 2. “Proponer sistemas de
control que garanticen la erradicacion en todos los Centros Penitenciarios de la
corrupcion, los malos tratos y cualquier tipo de abuso”. 3. “Estudiar las formas a
través de las cuales se pueda promover en todos los niveles del personal
penitenciario, el ejercicio de una cultura de respeto a los derechos humanos de las

personas privadas de su libertad”.

En cuanto al é&rea de organizacion y seguridad de los Centros
Penitenciarios: 1. “Organizar sistemas de supervisién para garantizar que en todo
centro de reclusion, se encuentre integrado y funcionando el organismo
interdisciplinario respectivo”. 2. “Sugerir planes y programas de control necesarios
para asegurar que en ninguna institucién carcelaria puedan introducirse armas,
estupefacientes, etc”. 3. “Estudiar las premisas que posibiliten una auténtica y
adecuada clasificacion criminolégica de todos los internos. Asimismo realizar

equitativa y técnicamente una mejor distribucion de los recursos penitenciarios”. Y



en cuanto al area de prestaciones penitenciarias en materia de salud, educacion,
trabajo y alimentacién, “pretenden establecer programas que tengan la finalidad de
revisar y actualizar el servicio médicos de los Centros penitenciarios en forma
integral, para garantizar la existencia de unidades meédicas dignas, personal
capacitado, equipo suficiente y medicamentos. Se debe contar con el material
indispensable para el cuidado de salud de los internos y cuando se registren casos
que requieran atencion especial, prever su traslado a instituciones adecuadas del
exterior”. Todas estas consideraciones atienden al convencimiento que ambos
Estados tienen en cuanto a que la modernizacion de los sistemas penitenciarios
constituye un elemento indispensable para fortalecer los sistemas penales,
humanizar las condiciones de cumplimiento de las penas e incrementar el

potencial de insercion social de los reclusos.

2.5Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura

En el articulo 6 establece: “Que los Estados partes tomaran medidas
efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el ambito de su jurisdiccion.
Igualmente, los estados partes tomardn medidas efectivas para prevenir y
sancionar, ademas, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el

ambito de su jurisdiccion.

El articulo 7 establece: “Los Estados partes tomaran medidas para que, en
el adiestramiento de agentes de la policia y de otros funcionarios publicos
responsables de la custodia de las personas privadas de su libertad, provisional o
definitivamente, en los interrogatorios, detenciones o arrestos, se ponga especial
enfasis en la prohibicién del empleo de la tortura. Igualmente, los Estados partes
también tomaran medidas similares para evitar otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Todo esto en atencion a que todo acto de tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a
la dignidad humana y una negacién a los principios consagrados en la carta de la

Organizacion de los Estados Amerianos, etc.



2.6 Convenio paralarepresion del apoderamiento ilicito de aeronaves

En el articulo 6 numero 3 establece que: “La persona detenida
tendra toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente
con el representante correspondiente del Estado de su nacionalidad

gue se encuentre mas proximo.

2.7Tratado de extradicion entre la Republica de El Salvador y el Reino de
Espafia

Estos Estados manifiestan el deseo de hacer eficaz la cooperacién entre
ambos, para la prevencion y represién de la delincuencia, es por ello que en
cuanto a la Detencién Preventiva, el articulo 10 prescribe: 1: “En caso de urgencia,
la parte requirente podra pedir que se proceda a la detencidon preventiva de la
persona reclamada hasta la presentacion de la solicitud de extradicion. La peticion
de detencion preventiva se transmitird a las autoridades correspondientes de la
parte requerida, lo cual debe constar por escrito. 2. en la peticibn de detencion
preventiva figuraran la filiacién de la persona reclamada, con indicacion de que se
solicitara su extradicion, una declaracion de que existe alguno de los documentos
que permitan la aprehension de la persona, una declaracién de la pena que se le
pueda imponer o se le haya impuesto por el delito cometido, incluido el tiempo que
guede por cumplir la misma, y una breve descripcion de la conducta constitutiva
del presunto delito. 4. La persona detenida sera puesta en libertad si la parte
requirente no presenta la solicitud de extradicion”.
2.8Tratado de extradicion entre el gobierno de El salvador y el gobierno

de los Estados Unidos Mexicanos

Este tratado regula el fin de la detencion provisional, en el
articulo 13 que establece: considerando I: “Se pondra fin a la
detencion provisional si en un plazo de sesenta dias naturales

siguientes a la detencion, la parte requerida no ha recibido la solicitud



formal de extradicion acompafiada de los documentos
correspondientes”.

2.9Tratado denominado traslado de personas condenadas entre la

Republica de El Salvador y el Reino de Espafa

Este tratado tiene como objetivo principal la rehabilitacion de las personas
condenadas, dandoles la posibilidad de cumplir la condena dentro del pais de su
nacionalidad, por ello en el articulo 1 literal c, establece: “Condenado, es la
persona a quien, en el Estado de Sentencia, le ha sido impuesta una pena o una
medida de seguridad en razon de un delito”, el articulo 2 establece que: 1: "Las
penas o medidas de seguridad impuestas en Espafia a nacionales de la Republica
de El Salvador, podran ser cumplidas en establecimientos penitenciarios de El
Salvador o bajo la vigilancia de sus autoridades”. 2. "Las penas o medidas de
seguridad en la Republica de El Salvador a nacionales de Espafia, podran ser
cumplidas en establecimientos penitenciarios de Espafia o bajo la vigilancia de
autoridades”. 3. “El traslado puede ser solicitado por el Estado de Sentencia, por el
Estado de Ejecucion o por el condenado”, y asi sucesivamente le establece una

serie de derechos a los condenados.

2.10 Convencién de Roma para la creacién del Tribunal Penal

Internacional

Esta convencion le establece al acusado una serie de derechos, regulados
en el articulo 67 que prescribe en su numero 1: “En la determinacion de cualquier
cargo, el acusado tendra derecho a ser oido publicamente, habida cuenta de las
disposiciones del presente Estatuto, y a una audiencia justa e imparcial, asi como

a las siguientes garantias minimas en pie de plena igualdad:

a) A ser informado sin demora y en forma detallada, en un idioma que comprenda
y hable perfectamente, de la naturaleza, la causa y el contenido de los cargos que

se le imputan, b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la



preparacion de su defensa y a comunicarse libre y confidencialmente con un
defensor de su eleccion, c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas, d) A hallarse
presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido por un
defensor de su eleccion, a ser informado si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si careciere

de medios suficientes para pagarlo”, entre otros.

Por su parte, el articulo 78 del Estatuto, establece en cuanto a la
imposicién de la pena, 1: "Que al imponer una pena, la Corte tendra en cuenta, de
conformidad con las reglas de procedimiento y prueba, factores tales como la
gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado”, 2: "La Corte,
al imponer una pena de reclusion, abonara el tiempo que, por orden suya, haya
estado detenido el condenado”, y 3. "Cuando una persona haya sido declarado
culpable de méas de un crimen, la Corte impondr& una pena para cada uno de ellos
y una pena comun en la que se especifique la duracion total de la reclusién. La
pena no sera inferior a la mas alta de cada una de las penas impuestas y no

excedera de 30 afios de reclusion o de una pena de reclusion a perpetuidad”.

3. La Pena de Prisién en la Legislacion Secundaria

Los Cddigos Penal y Procesal Penal, juntamente con la Ley Penitenciaria,
constituyen la legislacién secundaria que regula a la pena de prision, como aquella
pena privativa de libertad, que segun Sebastian Soler se caracteriza por la
internacion del condenado en un establecimiento cerrado, en el cual debe
permanecer durante el tiempo que la sentencia determina. Esto implica que es la

libertad ambulatoria el principal bien que la pena de prisién priva.®

3.1. Cbdigo Penal
El articulo 44 nimero 1° en relacién con el 45 niamero 1° ambos del Cadigo

Penal establecen que las penas a que se refiere este Codigo son las principales,

106 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., P4g. 630.



qgue es la que ya la ley sefiala especialmente a cada delito, dentro de las que se
regula a la pena de prision, la cual con la entrada en vigencia de la Nueva
Normativa Penal y Procesal Penal en el afio de mil novecientos noventa y ocho, se
regulé en el articulo 45 namero 1 del Codigo Penal, se estableci6 como pena
maxima de prision treinta afios, posteriormente en el afilo de mil novecientos
noventa y nueve se le incrementé a treinta y cinco afios, y actualmente se le ha
incrementado mediante reforma establecida en el Decreto numero 486 de fecha
veinticuatro de Julio de dos mil uno, a setenta y cinco afios de prision. En los
casos previstos por la ley el cumplimiento de la pena sera en una celda o pabellén
especial de aislados, debiendo cumplirse desde su inicio no menos del diez por
ciento de la condena.

Por su parte el Articulo 47 del mismo cuerpo de leyes prescribe que: “La
pena de prisidn es una limitacién a la libertad ambulatoria de la persona, cuya
magnitud dependera del régimen de cumplimiento.

La pena de prisidn se ejecutara de conformidad con la Ley Penitenciaria”.

3.2 Codigo Procesal Penal

Esta ley secundaria tiene la finalidad de hacer que el proceso penal se
convierta en un proceso sencillo, con celeridad y sobre todos que en su desarrollo
se respeten los principios procesales y las garantias constitucionales. Este cuerpo
de leyes mantiene una armonizacion con la Constitucion de La Republica, y es asi,
como el articulo 1 prescribe: “Nadie podra ser condenado o sometido a una
medida de seguridad sino mediante una sentencia firme, dictada luego de probar
los hechos en un juicio oral y publico, llevado a cabo conforme a los principios
establecidos en la Constitucion de la Republica, en este Codigo y demas leyes,

con observancia estricta de las garantias previstas para las personas”

El articulo 2 regula el Principio de Legalidad del Proceso, como aquel
principio constitucional, que consiste en que a una persona uUnicamente se le

puede juzgar con base en leyes vigentes y por Tribunales existentes al momento



de producirse el hecho delictivo que se le imputa, principio que sera también
tomado en consideracién para la ejecucion de la pena, y que textualmente se
enuncia asi: “Toda persona a la que se impute un delito o falta, sera procesada
conforme a leyes preexistentes al hecho delictivo de que se trate y ante un

Tribunal competente, instituido con anterioridad por la ley.

Este principio regira también en la ejecucion de la pena y en la aplicacion
de medidas de seguridad”.

Por su parte también el articulo 55-A nimero 1 del mismo Codigo, en
relacion a la ejecucién de las penas, establece que es competencia de los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena, al establecer en el
citado articulo: “Corresponde a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de
Ejecucion de la Pena:

1) Vigilar y garantizar el estricto cumplimiento de las normas que regulan la
ejecucion de las penas y medidas de seguridad”.

3.3 Ley Penitenciaria

La presente Ley fue decretada por el Organo Legislativo, para poder dar
cumplimiento al articulo 27 inciso 3° de la Constitucion de la Republica, como una
ley efectiva y adecuadamente estructurada, con instituciones idoneas para poner
en practica el objetivo readaptador a que se refiere el citado articulo constitucional,
y que pueda atenuar los efectos lesivos del encierro carcelario juntamente con el
aspecto de la reincidencia, tal es asi que el Articulo 1 de la Ley Penitenciaria
establece el ambito de aplicacion sefalando que “La presente Ley regula la
ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad previstas en el Cédigo
Penal y las penas contempladas en las demas leyes especiales, asi mismo la

aplicacion de la detencion provisional”.



El articulo 2 regula que la ejecucion de la pena debera proporcionar al
condenado condiciones favorables a su desarrollo personal, que le permitan una

armonica integracion a la vida social al momento de recobrar su libertad.

Con respecto a la funcion que le compete a las instituciones penitenciarias
establecidas en el pais, el articulo 3 sefiala que estas tienen por mision
fundamental procurar la readaptacion social de los condenados y la prevencion de
los delitos, asi como la custodia de los detenidos provisionales.

Tomando en consideracion que la Constitucién de la Republica, como ley
fundamental, regula los derechos y garantias fundamentales de toda persona, por
su parte esta Ley Penitenciaria también regula en los articulos 5 y 6 lo
concerniente a los principios de Humanidad e igualdad, y de judicializacion que
deben ser respetados para el interno. Articulo 5: “Queda terminantemente
prohibida la utilizacion de torturas y de actos o procedimientos vejatorios en la
ejecucion de las penas. No se discriminard a ningun interno por razén de su
nacionalidad, sexo, raza, religion, tendencia u opinién politica, condicion
economica o social o cualquier otra circunstancia” y el Articulo 6 prescribe: “Toda
pena se ejecutara bajo el estricto control del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de
Ejecucion de la Pena, y la Camara respectiva, en su caso, quienes haran efectivas
las decisiones de la sentencia condenatoria. El Juez también controlard el

adecuado cumplimiento del régimen penitenciario”

El articulo 9 le establece a los internos un catalogo de derechos, los cuales

consisten en la siguiente clasificacion:

a. A que el establecimiento donde esté guardando prision cuente con
las instalaciones sanitarias y médicas minimas, para garantizar la
preservacion de su vida, salud e integridad fisica. Estos servicios se
deberan prestar en su caso, por el personal médico adecuado, de

manera gratuita y oportuna.



b. A un régimen alimenticio suficiente para el mantenimiento de su
salud.

c. A ser designado por su propio nombre. En caso de poseer
documento de identidad, éste sera conservado por la administracion
del centro, con obligacion de proporcionarselo de inmediato al
interno para la ejecucion de cualquier acto que legalmente esté
facultado; y si no lo tuviere, se velara por su obtencién o reposicion.
La administracion del centro extendera a cada interno un documento
de identificacion.

d. Al respeto de su dignidad en cualquier situacion o actividad.

e. A utilizar sus prendas de vestir y al respeto de su costumbres
personales, dentro de los limites de las disposiciones reglamentarias,
entre otras. Todo interno tendra disposicidon de los derechos que este
articulo le consagra, sin perjuicio de los derechos que la Constitucién
y demas leyes secundarias le faculten. Asimismo se denota en esta
ley que se garantiza la dignidad de los internos, ya que la Ley
Penitenciaria en su articulo 91 establece que “Los traslados, de
cualquier naturaleza, deberan hacerse en forma tal que se respete la
dignidad de los internos, los derechos humanos de éstos y la
seguridad de la conduccion. El traslado sera notificado de inmediato
a los familiares o a la persona allegada que figure en el expediente
del interno. Y no podran ser nocturnos, salvo autorizacion expresa
del juez competente.

Los traslados de los condenados podran ser autorizados por el Juez
de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena, previo dictamen favorable
del Consejo Criminoldgico Regional, y el de los detenidos provisionales por el Juez
de la causa, debiendo notificar esta resolucion al Juez de Vigilancia Penitenciaria y
de Ejecucién de la Pena. En todo caso deberd comunicarse la resolucion al
Director General de Centros Penales, y al Director del establecimiento

Penitenciario”.



También el legislador reform6é mediante decreto legislativo nimero 488, el
articulo 103 de la Ley Penitenciaria, estableciendo un régimen de internamiento
especial para los internos enviados a los Centros de Seguridad, situacion que
violenta la finalidad del régimen penitenciario, pues con estas reformas se olvida la
readaptacion social de los penados, pues la Constitucion de la Republica
establece que en un Estado Democratico de Derecho, no se pueden obviar las
garantias establecidas por el mismo ordenamiento constitucional, principios que se
fundamentan en el principio de legalidad, pues la Constitucién misma y la Ley
Penitenciaria su contenido encierra una tendencia humanista, pues reconocen que
el delincuente, como ser humano que es, debe ser tratado como tal, sin la
exclusién de los beneficios que le correspondan, ademas la Constitucion de la
Republica en el articulo 27 inciso tercero, le impone al Estado, la tarea de
rehabilitar a los delincuentes condenados, formarles habitos de trabajo y procurar
su readaptacion a la vida social, es de dicho contenido constitucional que se
denota la inconstitucionalidad de la reforma del articulo 103 de la Ley
Penitenciaria, pues con este internamiento especial, se esta vulnerando el
principio de finalidad de la ejecucion de la pena, ya que de acuerdo a este
principio la pena de prision impuesta a una persona condenada, debe brindarle un
desarrollo personal que lo lleven a una integracion a la vida social, asi como
también se violentan el principio de legalidad de la ejecucion de la pena, y el de
igualdad y humanidad, regulados en los articulos 3 y 27 de la Constitucion de la
Republica, respectivamente, pues todo condenado es titular de sus derechos

constitucionales.

En el desarrollo de este capitulo se han abordado algunos instrumentos
juridicos que regulan a la pena de prision, en el que se inicia con la Constitucion
de la Republica como el orden juridico primario y fundamental del pais, el cual
determina y desarrolla el servicio de justicia, y la normativa internacional
sustentado en limitar el uso de la pena de prisién, estructurando un sistema de
derechos a los privados de libertad, y el Codigo Penal como ley secundaria que

regula el incremento de la pena de prision en el Concurso Real de Delitos, el



Caodigo Procesal Penal que en relacion a la pena de prision pretende que se
respeten los principios procesales y las garantias constitucionales, y la Ley
Penitenciaria que sefiala la finalidad humanista, pues regula que a la persona
condenada, el Estado deberad proveerla de los medios indispensables para
beneficiarle el desarrollo como persona a la sociedad, al recobrar su libertad. La
tematica del Concurso Real de Delitos sera abordado en el siguiente capitulo junto
a los Principios Constitucionales y Garantias Penales Minimas.
CAPITULO VI
EL CONCURSO REAL DE DELITOS, PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES Y GARANTIAS PENALES MINIMAS

Habiéndose abordado en el capitulo anterior la normativa interna e
internacional que regula a la pena de prisién, y principalmente como el Cédigo
Penal sanciona al Concurso Real de Delitos, la evolucién cuantitativa de la
penalidad para esta clase de delitos, a partir de la entrada en vigencia de la
normativa Penal y Procesal Penal, se considera muy relevante desarrollar en el
presente capitulo, un apartado sobre lo que es en si la figura del Concurso Real
de Delitos, analizandola desde la perspectiva de los Principios Constitucionales y
las Garantias Penales Minimas, a fin de determinar si existe o no vulneracién de
ellos a raiz del incremento de la pena maxima de prision.

Iniciaré haciendo un esbozo doctrinario de lo que es la figura del Concurso
Real de Delitos, detallandose de la misma manera su desarrollo normativo, de ahi,
que he expuesto la evolucion que ha venido presentando la pena maxima de
prision para esta clase de delitos, situacién que supone una afectacién a los

principios constitucionales y garantias penales minimas.

1. Aspectos Doctrinarios del Concurso Real de Delitos

La doctrina sostiene que hay concurso real de delitos cuando un mismo
sujeto ha violado varias veces la ley penal y, por ello, debe responder de varios
delitos. La teoria del concurso de delitos estudia las relaciones entre la valoracion



juridica y su objeto desde el punto de vista de la unidad y de la pluralidad. El

contenido del concurso se limita por la presencia de los siguientes requisitos:

a)

b)

d)

La pluralidad de infracciones: Esta obliga a la exclusion del @mbito del
concurso, primeramente los supuestos en que la pluralidad de
valoraciones es meramente aparente.

El objeto valorado: Puede ser unitario o plural, lo que da lugar al
concurso ideal o formal y real o material, respectivamente.

La unidad subjetiva: Referida a la imputacién de los diversos delitos a
una sola persona.

La unidad de enjuiciamiento: Referida a la mera posibilidad abstracta del

enjuiciamiento unitario.

Maurach sostiene que existe concurso real cuando un sujeto, lleva a cabo

varios delitos independientes, y ha creado los presupuestos del enjuiciamiento

simultaneo. En relacion a la aplicacion de las penas para esta clase de delitos, le

sera impuesta todas las penas correspondientes a las diversas infracciones

cometidas, originandose una acumulacién materia

| 107

Existe concurso real cuando una pluralidad de hechos de un mismo

sujeto constituye una pluralidad de delitos. Los distintos tratamientos posibles del

concurso real:

a)

b)

c)

Acumulacion material de todas las penas. Es considerada la solucion
mas coherente con una perspectiva retribucionista.

Absorcion de la pena menor por parte de la mas grave. Este es el
criterio opuesto al anterior y lleva consigo la impunidad de los delitos
menos graves.

Acumulacion juridica. Supone una via intermedia entre las dos
anteriores y supone una pena mas grave que la correspondiente al delito

de mas gravedad pero no tanto como la que resultaria de sumar todas

107
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las penas. Puede consistir o bien en la atenuacion de la pena resultante
de la suma de todas la penas particulares, o bien en la agravacion del
delito méas grave.

Con respecto a la imposicion de las penas se seguira el orden de su
respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo por el condenado en cuanto
sea posible, por haber obtenido indulto de las primeramente impuestas o por
haberlas ya cumplido.'®®

Francisco Castillo Gonzéalez, afirma que el presupuesto del Concurso Real
de Delitos es que existan varias acciones u omisiones independientes, realizadas
por una misma persona, y que los mismos se juzgaran mediante un proceso
mismo.

Las caracteristicas del concurso real de delitos es que es negativo, ya que
concurre la existencia de varias acciones, y por existir pluralidad de acciones,
existe también pluralidad de lesiones juridicas, lo que provoca que se recurra a los
criterios definitorios del concurso aparente de normas, la segunda caracteristica es
obtener una pena conjunta, para las acciones que se deban juzgar en un mismo
proceso, de ahi que doctrinariamente se sostenga que este concurso de delitos,

posea naturaleza material y procesal.

Al retomar los limites del concurso real se debe hacer referencia a la
pluralidad de acciones cometidas por el agente y la pena aplicable a los delitos
que constituyen el concurso real. En relacion a la primera se sostiene que las
acciones u omisiones que forman parte del concurso real, seran las que realizadas
por un mismo agente, y no estén separadas entre si por una sentencia
condenatoria, y esté vigente la pretension punitiva del Estado, es asi como las
acciones u omisiones que ya han sido juzgadas mediante sentencia firme, no
podran formar concurso real con las que han sido realizadas posteriormente de la

sentencia que ha adquirido firmeza, es en ese caso que tales acciones deberan

108 Cf., Mir Puig, Santiago: Ob.Cit., Pags. 734 — 735.



ser juzgadas como acciones independientes, aunque las mismas ya presenten la
agravante de reincidencia o habitualidad; por otra parte, se sostiene que las
acciones u omisiones que se han extinguido penalmente, ya sea mediante la
amnistia, perdon del ofendido, y la prescripcion, en ningun caso podran formar

parte del concurso real.

Existe concurso real en sentido estricto, cuando todas las acciones u
omisiones son objeto de un mismo proceso, y consecuentemente de una misma
sentencia, de acuerdo a los siguientes factores:

En el inicio del proceso todos los hechos en concurso real deben ser conocidos

por las autoridades:

a) En la hipdtesis concreta puede existir acumulacion de procesos, esta
acumulacion no se da cuando los hechos sean de conocimientos de
distintos tribunales, ni cuando alguno puede verse viciado de grave retardo.

b) Que una de las acciones no se encuentre cubierta de algun impedimento
procesal, por ejemplo de un antejuicio ante la Asamblea Legislativa para el

caso de inmunidad.*®®

Por su parte, Carlos Creus sostiene que hay concurso real cuando un
mismo agente ha llevado a cabo varios hechos tipicos distintos. Este tipo de
concurso desde un enfoque juridico-penal, tiene su punto de partida en un sentido
procesal, ya que al juzgar a un determinado sujeto por distintos hechos en un
mMismo proceso, se entrara a valorar la pena a imponer, ya sea sumar las penas de
los distintos delitos, como un sistema de acumulacion, o componer una pena
especial, en la que sea considerada la pluralidad de hechos, como un sistema de

composicion o de acumulacion juridica. **°

109 Castillo Gonzalez, Francisco: EI Concurso de delitos en el Derecho Penal Costarricense, Impreso por

Litografia e Imprenta Lil, S.A, Costa Rica, 1981, Pags. 72 — 78.

110 Creus, Carlos: Derecho Penal, Parte General, Tomo |, 32 Edicién, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, Pags.

291 -292.



El concurso material o real también es llamado reiteracion, y se da
cuando los delitos cometidos son de la misma especie, el cual consiste en la
ejecucion simultanea o sucesiva por un mismo agente, de dos o mas delitos de la
misma o de distinta especie, objetiva y subjetivamente independientes entre si y
siempre que no haya recaido sentencia condenatoria sobre ninguno, de ahi que se
sostenga que este tipo de concurso esta integrado por los siguientes requisitos:
Unidad de sujeto activo, puralidad de delitos independientes entre si y ausencia de
condena sobre cualquiera de ellos. Puede ser simultaneo o sucesivo segun que
provenga de una o de varias acciones, ya que lo predominante es que los
resultados delictivos sean independientes, como ya se ha dicho, los delitos que
conforman concurso real deben ser independientes entre si, no obstante, pueden

estar vinculados por una conexién.*!

Para Enrique Bacigalupo, la existencia del concurso real de delitos
presupone la existencia de una pluralidad de acciones, y una pluralidad de
lesiones de la ley penal. el problema que presenta este tipo de concurso es en
atencién a la determinacion de la pena que se le aplicara al sujeto responsable de
tales acciones, en este sentido la legislacién penal argentina, centra su penalidad
en el principio de la combinacion, de acuerdo al cual el maximo de la pena
impuesta debera ser en relacion a la acumulacion de los maximos previstos para
cada delito, y que dicha suma no podra exceder del maximo legal de la especie
de pena de que se trate, es decir que no podra superar los veinticinco afios de
prision, y la legislacién penal espafiola, enfoca la penalidad de este concurso real
de delitos, al principio de la acumulacién, siendo asi como se regula el limite de
este principio a las diversas penas que puede alcanzar determinado agente, limite
que sera el triple de la mas grave de las penas en que haya incurrido, pero no

podré exceder de los treinta afios.**?

n Labatut Glena, Gustavo: Derecho Penal, Tomo |, 92 Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,

1990, Pags. 171 - 172.



El Estado con el afan de contrarrestar la delincuencia, regula en la Ley
Penal, la pena de prisién, y con la entrada en vigencia de la Nueva Normativa
Penal y Procesal Penal en el afio de mil novecientos noventa y ocho,

especificamente en el Cédigo Penal,**®

se estableci6 como pena maxima de
prision para el Concurso Real de Delitos, la de treinta afios, posteriormente en el
afo de mil novecientos noventa y nueve se le incrementé a treinta y cinco afios, y
actualmente se le ha incrementado mediante reforma establecida en el Decreto
nimero 486 de fecha veinticuatro de Julio de dos mil uno,*** a setenta y cinco
afios de prisidn, en el articulo 71 como una prevencién general, con dicha reforma
se manifiesta una violaciébn a los articulos 1 y 27 de la Constitucion de la
Republica, pues se denota una afectacion al principio de proporcionalidad de la
pena y al principio de la rehabilitacion de la persona condenada, pues el articulo 1
de la carta magna sostiene que el Estado esta organizado para la consecuciéon de
la justicia, es asi como el principio de proporcionalidad retomado por la
Constitucion en el articulo 1 es utilizado como un medio razonable en relacion a la
seleccién de los medios para conseguir sus fines, pero es de mencionar que
dichos medios puestos en practica por el Estado imposibilitan la realizacién de
esos fines constitucionales, ya que este incremento desconsiderado de pena no
hace posible la realizacion de dichos fines, y como consiguiente la Constitucion
regula en el inciso tercero del articulo 27, la readaptacion del delincuente, siendo
esta la finalidad de la pena de prision, considerada la misma como una de las
directrices de la politica criminal del Estado, con la finalidad de prevenir delitos,
pero la realidad indica que con ello el Estado mismo esta renunciando a la

obligacién de resocializacién del delincuente.**®

1z Cf., acigalupo, Enrique: Ob.Cit.,Pags. 425 — 426.

1 Decreto legislativo nimero 1030, de abril 1997, publicado en el Diario Oficial nimero 105, Tomo 335 del 10 de

Junio de 1997.

14 Decreto Legislativo nimero 486, publicado en el Diario Oficial de fecha 31 de Julio de 2001, Pag. 35.

15 Demanda de Inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos 486, 487 y 488 de fecha 18 Julio de 2001, Pag.

7.



Miguel Alberto Trejo, sostiene que se da el concurso real de
delitos cuando existe una pluralidad de acciones y de delitos. El
Cddigo Penal salvadorefio regula al concurso real de delitos en el
articulo 41 el cual prescribe: “Hay concurso real cuando con dos o mas
acciones u omisiones, independientes entre si, se cometen dos o0 mas
delitos que no hayan sido sancionados anteriormente por sentencia
ejecutoriada”, de ahi que se sostendra que existe concurso real
cuando una pluralidad de acciones que provienen de un mismo sujeto,
constituyen una pluralidad de delitos, este precepto legal citado hace
referencia a la hipotesis que determinado sujeto lleve a cabo varias
acciones distintas, y cada una de ellas se adecua a un tipo legal y
constituyendo al mismo tiempo un delito independiente, se configura
una pluralidad de infracciones que llevan aparejada la ejecucion de
varios hechos, los cuales no deben haber sido sancionados con
anterioridad por sentencia ejecutoriada, y en cuanto a su penalidad el
articulo 71 del mismo Cddigo establece que: “En caso de concurso
real de delitos se impondra al culpable todas las penas
correspondientes a los delitos que haya cometido, a fin de que las
cumpla sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad,
comenzando por la pena mayor, pero el conjunto de las penas
impuestas, en ningun caso podra exceder de setenta y cinco anos”,
del contenido de dicho precepto legal, se entiende que el mismo esta
referido a un criterio de acumulacién matematica en relacién a la
penalidad del concurso real. En este caso el limite maximo que
supone la prision es la de setenta y cinco afos, situacion generada por
acumulacion de penas, las cuales deparan para el sujeto, un
internamiento de por vida, lo cual es cuestionado por el derecho
penitenciario.'*

2. Garantias Constitucionales

Francisco Bertran Galindo, considera que la expresion
Garantias Constitucionales, ha sido entendida en dos significados
diversos: uno tradicional, que identifica el término garantias con el
concepto de derechos fundamentales. La Constitucién salvadorefia

16 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit., Pag. 573.



sigue influida por este criterio, al referirse en el articulo 29 a
suspension de garantias, equiparando la palabra a derechos
fundamentales, que son los que resultan suspendidos durante el
régimen de excepciéon. Un segundo sentido, mas técnico y restringido,
distingue los derechos fundamentales de las garantias que los
protegen, surge entre sus primeros forjadores, Jorge Jellinek, quien al
estudiar los instrumentos de defensa de la Constitucién a finales del
siglo pasado e inicio del presente, los llamo garantias de derecho
publico y las clasificé en sociales, juridicas y politicas. Dentro de la
misma corriente, Ledn Duguit dividio las garantias constitucionales en
preventivas (en cuanto tienden a evitar las violaciones de las
disposiciones constitucionales) y represivas (que operan cuando las
primeras han sido insuficientes para evitar o impedir el
guebrantamiento de la Ley Fundamental). Kelsen, por su parte,
contribuye a la precision del concepto, con su estudio sobre la garantia
jurisdiccional de la Constitucion. A partir de entonces se desarrolla una
corriente doctrinal que da empuje al concepto estricto de garantias
constitucionales y que ejerce su influjo en varios textos
constitucionales. ™’

La Constituciéon no hace una expresa diferenciacion entre
derecho y garantias, pues utiliza en forma indistinta dichas
denominaciones. Una distincion tedrica puede ser la siguiente:
Mientras los derechos importan facultades o atribuciones, las
garantias significan herramientas o medios para efectivizar los
derechos. Por ejemplo, el Habeas Corpus aparece como un derecho
fundamental (Art. 11 Cn.), pero también como un mecanismo o
herramienta procesal de tutela (Art. 174 Cn.). Sin embargo, la
diferenciacion entre derechos y garantias no siempre es nitida. Es
posible, asi, hablar del derecho a articular la accién de habeas corpus
(con lo que aludimos al derecho de ejercer una garantia) y de
derechos que pueden también ser vistos como garantias (el de no ser
obligado a declarar contra si mismo, ¢No sera una garantia para
asegurar el derecho a la inviolabilidad de la defensa en juicio?.™®
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Luis Bazdresch sostiene gue los derechos humanos estan
adecuadamente protegidos por las garantias constitucionales, que
politicamente tienen un significado sui generis, una acepciony un

contenido especiales, pues significan las restricciones impuestas
por la soberania a la actuacion de las autoridades en general, para
beneficio y proteccidn personal de los individuos particulares. Ese
concepto de las garantias constitucionales tiene dos aspectos: Por un
extremo esta su significado frente al poder publico, que entrafia una
restriccion de la actuacion de sus diversos 6rganos gubernativos, o
sea, que el poder publico es el sujeto pasivo; y por el otro esta su
contenido o significacion para las personas: Libertad y seguridad, es
decir, que las personas son el sujeto activo de la relacion de Derecho
publico que nace de la institucion de las garantias, las cuales implican
autolimitaciones del ejercicio de la soberania, establecidas expresa y
detalladamente por la voluntad popular, que es la suprema ley; y del
individuo o de las personas, las garantias son los titulos juridico-
constitucionales de los derechos humanos con que cuentan para el
libre desarrollo de sus actividades. La justificacion politica de las
garantias esta conjuntamente en la dignidad humana, que debe ser
respetada en sus derechos inmanentes y en la alta calidad de la
soberania, que por su propia decision impone a todos sus érgano
gubernativos el respeto a los derechos del hombre; asi la razén de ser
de las garantias esta en la democracia y en la liberalidad del régimen
politico, y su propdsito en facilitar y fomentar la paz social y el
progreso individual en todos los 6rdenes, por la propia actuacion de
cada quien, personas y autoridades, en un ambiente de libertad y
seguridad.**®

Puede afirmarse que la regulacion de la pena de prision regulada en el
articulo 71 del Codigo Penal, para el caso del Concurso Real de Delitos, es
manifiestamente inconstitucional, ya que contradice claramente a la Constitucion,
en lo relativo a lo establecido en el articulo 3, ya que los derechos civiles deben
ser ejercidos por toda persona, en la esfera de su propia libertad, sin
discriminacion de ningun tipo, no obstante ello, es justificable a nivel constitucional

la afectacion de la libertad personal, a través de la prisién en un proceso penal, ya
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que la libertad no es considerado un derecho absoluto, pues tiene como limitante
el ejercicio del Jus puniendi, considerado éste como un derecho fundamental del
Estado, manifestado mediante diversas formas de castigo para aquellas conductas
gue atentan contra bienes juridicos, y por su parte también se vulnera el articulo
27, ya que en este se prohiben las penas perpetuas, las cuales son definidas por
la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia, como “una
sancion penal por la que se condena a un delincuente a sufrir la privacion de su
libertad personal durante el resto de su vida; es decir, se trata de una sancion
vitalicia consistente en el extrafiamiento del condenado, del resto de la sociedad a
consecuencia de la comisién de un delito”*?°, de ahi que la penalidad de setenta y
cinco afios en el concurso real de delitos sea considerada como una pena
perpetua por el promedio de vida de los ciudadanos salvadorefios, que oscila

1 es de

entre 55.81 afios para los hombres y 61.53 afios para las mujeres,*?
considerar que en relacién a la penalidad del concurso real de delitos, el legislador
debio tener como fundamento el principio orientador para la imposicion de la pena,
establecido en el articulo 27 de la Constitucion de la Republica, de donde se
extrae que la pena tiene fines tanto generales como especificos, no orientados al
castigo, sino con objetivos de resocializacion y educacion, que puede permitir
formar hébitos de trabajo para readaptar al penado y lograr su reinsercién en la
sociedad, es decir, la pena busca obijetivos utilitarios que incidan en la persona del
penado a lograr su readaptacion social, y prevenir la comision de delitos, De esta
forma la pena debe graduarse de manera proporcional a la gravedad del hecho
realizado e imponerse cuando sea necesaria. Olvidar estos criterios es
desnaturalizar los fines de la pena, que deben ser considerados en un Estado
democratico de derecho, que tiene como origen y fin la persona humana a quien

debe asegurarse el goce de los derechos para lograr el bienestar y la justicia.
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2.1 Caracteristicas de las Garantias Constitucionales.

Las garantias constitucionales en primer lugar, son unilaterales, por
cuanto estan exclusivamente a cargo del poder publico, a través de sus distintos
organos y dependencias que desarrollan las funciones gubernativas; el poder
publico que las instituy6 es el Unico que debe responder de su efectividad y por
tanto es el Unico obligado, como sujeto pasivo de la garantia, a hacerla respetar
para que los derechos del hombre en sus distintas manifestaciones, queden a
salvo de la inobservancia total o parcial de la ley; en tanto que las personas no
tienen que hacer absolutamente nada para que sus derechos sean respetados por
las autoridades, basta que su actuacién no traspase el marco establecido para
cada garantia en la Constitucién; como se ve, no hay obligacion mas que de parte

de la autoridad.

La segunda caracteristica de las garantias es que son irrenunciables; no
puede renunciarse al derecho de disfrutarlas. Sin embargo es licito que el afectado
por alguna violacién actual de sus derechos, en un caso concreto se abstenga de
hecho de invocar la garantia violada y de pedir el consiguiente amparo, y aun cabe
gue expresamente manifieste su conformidad o consentimiento con el acto
violatorio, por supuesto siempre que ese consentimiento no esté viciado por

alguna causa de derecho.

Una tercera caracteristica, es que las garantias constitucionales son
permanentes, como atributo implicito del derecho protegido, pues mientras ese
derecho existe, cuenta con la garantia como un derecho latente o en potencia,
listo para accionar en caso de afectacion de dicho derecho, o sea, que la garantia
se actualiza o manifiesta cuando ocurre un acto de autoridad que prescinde de las
limitaciones impuestas por la soberania al ejercicio de las funciones publicas,
como un valladar originario e imperioso de la actuacion de las autoridades en sus

relaciones con los particulares.



La cuarta caracteristica es que son generales, porque protegen
absolutamente a todo ser humano. Y la quinta caracteristica consiste en que son
supremas, porgue las tiene instituidas la Constitucién, que es la maxima ley, y por
tanto tienen la preeminencia definida en la misma. En fin, son también inmutables:
tal y como estan instituidas en la Constitucion, asi deben observarse, no pueden

ser variadas ni alteradas, en mas ni en menos, por una ley secundaria, pues seria

necesaria una reforma constitucional.??

2.2 Clasificacion de las Garantias Constitucionales:

i) El Debido Proceso
i) La Garantia de Audiencia

iii) La Presuncién de Inocencia

2.2.1 El Debido Proceso.

La garantia del Debido Proceso, y consecuentemente el
derecho de defensa del imputado, en cuanto a la vulneracién del
mismo, se tiene que existe una persona o autoridad responsable y el
perjudicado, los que constituyen por una parte el imputado y por la otra
el Estado, de ahi que el Estado como el titular del Jus Puniendi, es el
encargado de ejercer la accion penal a consecuencia del cometimiento
de una infraccion penal o de un injusto penal, mediante las
respectivas instituciones, y por otra parte esta el imputado, sobre
quien recae la accion punitiva, luego de haber infringido el
ordenamiento juridico por medio del delito, por lo que debido a ese
rompimiento del ordenamiento se hace merecedor de una represion
penal. Ya se ha dejado establecido que una de las caracteristicas de
las garantias constitucionales es que son irrenunciables, pero es de
hacer notar que el Estado, no obstante en teoria es el responsable de
la observancia plena de las garantias individuales del imputado o
acusado, se denota que el mismo presta poca importancia a su deber.
El imputado quien resulta ser el perjudicado, el sujeto mas débil en
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una relacion procesal, y siendo que también se le considera un sujeto
esencial en el proceso penal, se tiene que durante su desarrollo
mismo, dicho proceso penal debe estar orientado al respeto de todas
las garantias necesarias para la defensa del imputado, es decir, que a
consecuencia de una acusacion formal iniciada contra determinada
persona, necesariamente se le debe de proveer de la defensa, siendo
muy relevante escuchar al imputado o a su defensor, esto en cualquier
acto procesal, en virtud del principio de contradiccion que rige a todo
procedimiento penal. El debido proceso constitucional, implica un
respeto de la actividad del Estado en relacion a las garantias de toda
persona para la persecucion del delito, inicialmente fue retomado por
la Constitucion Norteamericana y posteriormente en el ordenamiento
constitucional de toda América Latina, incluida la de este Estado,
situacion que implica el respeto de reglas de actuacion que limitan la
actividad punitiva del Estado, pues al Debido Proceso se le considera
como una serie de principios constitucionales que pretenden articular
todo el desarrollo del procedimiento penal, para que en la tramitacion
del proceso se manifieste los parametros establecidos por la
Constitucién y el Cédigo Procesal Penal.'*

El articulo 12 de la Constitucion de la Republica en el inciso primero
establece “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el
que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa”. Es asi como
se denota que el derecho de defensa se encuentra plasmado en este inciso al final
del mismo; y asi en el inciso segundo prescribe “La persona detenida debe ser
informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y de las razones
de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la
asistencia de defensor en las diligencias de los oOrganos auxiliares de la
administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la ley
establezca®. El espiritu del constituyente en este inciso, es la existencia del
derecho de defensa para una persona que se le imputa delito. Y finalmente el

inciso tercero establece “Las declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la
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persona carecen de valor; quien asi las obtuviere y empleare incurrira en
responsabilidad penal”, aca se regula la prohibicién de obtener una declaracion sin
la voluntad de detenido, sea en sede judicial o extrajudicial, pues no debe
coaccionarse al mismo ni fisica ni moralmente, ya que si asi se obtuviese
carecieren de valor probatorio.

En el mismo orden, el articulo 13 de la Constitucion de la Republica, inciso
primero prescribe: “Ningun 6rgano gubernamental, autoridad o funcionario podra
dictar érdenes de detencion o prision si no es de conformidad con la ley, y éstas
ordenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido
infraganti, puede ser detenido por cualquier persona, para entregarlo
inmediatamente a la autoridad competente”. Es decir, que esta disposicion denota
la garantia del debido proceso, en virtud que siendo la libertad un derecho muy
preciado, la orden que determine la detencidén de una persona, debe estar llena de
formalidades, como es que debe ser dictada en la forma prevista por la ley,
dictada por autoridad competente y ademas debe constar por escrito.

El principio de legalidad del proceso, se encuentra establecido en el articulo

2 del Codigo Procesal Penal, el cual prescribe “Toda persona a la que se

impute un delito o falta, sera procesada conforme a leyes preexistentes al hecho
delictivo de que se trate y ante un tribunal competente, instituido con anterioridad
por la ley.

Este principio regira también en la ejecucion de la pena y en la aplicacion de
medidas de seguridad. Por otra parte puede sostenerse que desde un punto de
vista adjetivo, las bases legales del derecho de defensa, se encuentran
establecidas en los articulos 9, 10 y 87 del Cddigo Procesal Penal, ya que por su
parte el articulo 87 regula los derechos del imputado y el 9 y 10 como

complemento vienen a regular la defensa material y técnica, respectivamente.

2.2.2 La Garantia Constitucional de Audiencia



La garantia de Audiencia es una de las mas importantes dentro de cualquier
régimen juridico, en virtud que implica la principal defensa de que dispone todo
gobernado frente a actos del poder publico que tiendan a privarlo de sus mas
principales derechos, tal es asi, que la Constitucion de la Republica en el inciso
primero del Articulo 11 establece “Ninguna persona puede ser privada del derecho
a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus
derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni
puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa”, es asi como la garantia de
audiencia supone gue se siga un juicio contra la persona que se le pretende privar
de algunos de sus bienes juridicos tutelados, que el referido juicio se tramite ante
Tribunales previamente establecidos, en el que se observen las formalidades del
procedimiento y que el correspondiente fallo sea dictado conforme a leyes
existentes con anterioridad al hecho que motivé el juicio, De ahi que el goce de
esta garantia, considerada como un derecho publico subjetivo corresponde a todo
sujeto como gobernado en los términos que la Constitucion misma lo establece.
Es por ello que esta garantia es absoluta, no admite mas excepciones que las que
la misma constitucion ya previamente reconoce, ya que de conformidad a lo
prescrito en el citado articulo constitucional, a nadie se le debe vulnerar de manera
arbitraria ningun derechos individuales, si no es mediante un proceso, en el que el
imputado mismo tenga acceso para poder controvertir la prueba que pueda
utilizarse en su contra. Al analizar el contenido del inciso primero del articulo 11 de
la Constitucion, se denota que la intencion del constituyente radica en que ha
pretendido evitar toda clase de actos arbitrarios que violenten derechos inherente
a los gobernados. Esta garantia de audiencia se encuentra establecida en la carta
magna como la maxima proteccién efectiva de los derechos de los gobernados,

gue la constitucion misma le reconoce.

El autor colombiano Arturo Hoyos en su obra “El Debido Proceso”,
considera a la garantia constitucional del debido proceso como una institucion
dilucida su contenido esencial, para ello identifica los elementos de esta garantia 'y

los intereses por ella protegidos, y sostiene que esta garantia es “una instituciéon



instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo proceso
legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones injustificadas,
oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal competente predeterminado
por la ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto a las pretensiones
y manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas
con el objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, de
hacer uso de los medios de impugnacion consagrados por ley contra resoluciones
judiciales motivadas y conformes a derecho, de tal manera que las personas
puedan defender efectivamente sus derechos”?*. De lo expuesto anteriormente,
se analiza que la garantia constitucional comprende los diversos elementos que la
integran y los intereses que ella protege, de manera que ellos no pueden ser
desconocidos o limitados en forma irrazonable, de tal manera que hagan nugatoria
la proteccidn prevista en dicha garantia, ni por actos del 6rgano legislativo, ni del

Ejecutivo, ni del Judicial.

La garantia constitucional del debido proceso legal es una
institucion porque constituye una idea comun, compleja y objetiva
integrada en un todo unitario que es la Constitucion, a la que adhieren
las voluntades de los justiciables, para que el Estado en ejercicio de la
funcidn jurisdiccional, mediante un proceso, les ofrezca una tutela
judicial que permita a las personas la defensa y el goce efectivo de los
derechos. El debido proceso legal, como institucion instrumental, que
engloba una amplia gama de protecciones y dentro de la cual se
desenvuelven diversas relaciones, por lo que se dice que es compleja,
sirve de medio de instrumento para que puedan defenderse
efectivamente y satisfacerse los derechos de las personas, las cuales,
en ejercicio de su derecho de accion formulan pretensiones ante el
Estado para que éste decida sobre ellas conforme a derecho.*®

Por su parte Karl Larenz considera al debido proceso como uno de los dos
principales principios procesales de un Estado de derecho, el otro es la

imparcialidad, que se refiere al debido proceso como el principio de contradiccion

124 Hoyos, Arturo: El Debido Proceso, Editorial Temis S.A., Santa Fé de Bogota, 1995, Pags. 51 - 54.

125 Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil |, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, Pag. 22.



o el principio de audiencia, vinculandolo con el respeto a la persona humana, a la
que debe darse ocasién de manifestarse antes de que otra persona tome una
decisibn en un asunto que concierne a la primera. Este jurista atribuye tal
relevancia a este principio que sostiene que él debe regir también en la actuacion
de la administracion publica y como principio moral fuera de la esfera del
derecho.™® La ley que pretenda privar a un individuo de su vida, de su libertad, de
su propiedad o de cualquier otro de sus derechos, sin proceso judicial previo, es
ley inconstitucional y no puede ser aplicada, ya que las garantias constitucionales
son instituciones o procedimientos de seguridad creados a favor de las personas
para que dispongan de los medios que hacen efectivo el goce de sus derechos
subjetivos, y que las garantias so6lo dan origen a pretensiones que el hombre

pueda hacer valer ante el Estado exclusivamente.*?’

El debido proceso legal se relaciona con el principio de
Presuncion de Inocencia, el cual constituye la maxima proteccion de la
gue hace uso todo ciudadano que se le acusa del cometimiento de un

delito y que al mismo tiempo se le vulnera su dignidad, y como
consecuencia se le violentan sus derechos fundamentales
especificamente el de la libertad individual, siendo éste donde se debe
manifestar la proteccion del Estado en relacion a todos los ciudadanos
gue entran en la ventilacion de un proceso penal, en el que de
conformidad al principio de presuncion de inocencia, deben ser
considerados libres de culpabilidad, pues Unicamente mediante
sentencia ejecutoriada se le puede declarar culpable.

2.2.3 Principio de Presuncion de Inocencia

El articulo 12 inciso primero de la Constitucion de la Republica prescribe:
“Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se

pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le
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aseguren todas las garantias necesarias para su defensa”. Este principio forma
parte del debido proceso, y como tal se encuentra regulado en la Constitucion de
la Republica como ley suprema, y al mismo tiempo se considera un derecho que
rige al derecho penal, y como tal vincula a todos los ciudadanos, y su vigilancia es
competencia de la Administracion de Justicia, del cual se desprende que los
indicios con que se cuente en determinado momento en contra de un imputado no
es suficiente para formarse conviccion y prematuramente sin esperar la
finalizacion de un juicio, dictar la correspondiente sentencia condenatoria, pues en
estos casos siempre la duda debe ser un beneficio para la persona que se le
acusa de la comisién de algun ilicito, ya que es sabido que el Derecho Penal
constituye un derecho que limita de manera efectiva el poder penal del Estado,
consecuentemente evita los abusos de poder, y siendo que el principio de
inocencia es la base de un sistema garantista, tal y como lo regula el articulo doce
citado, fundamentado principalmente es la persona que se le esta acusando, se le
esta tramitando un juicio, persona que se encuentra envestida juridicamente, del
estado de inocencia, mientras en sentencia judicial se declare lo contrario. Por su
parte este principio también se encuentra regulado en el articulo 4 del Cddigo
Procesal Penal, el cual establece: “Toda persona a quien se impute un delito, se
presumira inocente, y sera tratado como tal en todo momento, mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico en el que se le
aseguren las garantias del debido proceso”, disposicion que esta en intima
consonancia con la disposicion constitucional antes citada referida a la presuncion
de inocencia.
El principio de inocencia es la base de un sistema democratico — garantista,
y se encuentra regulado en el articulo doce de la Constitucién. De la enunciaciéon
constitucional de este principio se pueden desprender las consecuencias
siguientes:
a) Soélo la sentencia pronunciada luego de un juicio publico tiene la virtualidad
de declarar la culpabilidad de un apersona, rompiendo su estado de

inocencia;



b) Al momento de la sentencia solo existen dos posibilidades, culpable o
inocente. No existe una tercera posibilidad,;
c) La culpabilidad debe ser juridicamente construida;
d) Esa construccion juridica implica la adquisicion de un grado de certeza;
e) El imputado no tiene que construir juridicamente su inocencia;
f) El imputado no puede ser tratado en ninglin momento del tramite procesal
como culpable; y,
g) No pueden existir presunciones o ficciones de culpabilidad, es decir, partes
de la culpabilidad que no necesiten ser probadas.

La presuncion de inocencia se encuentra consagrada como una garantia
vigente del debido proceso, en el articulo doce de la Constitucion.’® Ya se ha
dejado establecido con anterioridad, que no es obligacién del imputado probar su
inocencia, pues es a los 6rganos de persecucion penal que corresponde probar su
culpabilidad (especificamente el Ministerio Publico). En relacién a este principio de
inocencia, se considera a bien mencionar que no deben existir en el proceso penal
gue se esté instruyendo contra determinado imputado, no debe afirmarse con
anterioridad a la finalizacion del juicio mismo, situaciones que lleven al juzgador a
tener por establecida la culpabilidad o parte de la misma, de una manera
automatica, pues una situacion de esta, seria inconstitucional, en virtud de afectar
el principio en comento. Siendo que el imputado mientras no se ha demostrado su
culpabilidad, de conformidad a la ley, es considerado inocente, como
consecuencia de lo anterior, en ningin momento debera ser tratado como

culpable.

Es necesario dejar por establecido que el incremento
cuantitativo de la pena de prisién incide en la vulneracion de garantias
constitucionales y penales minimas, ya que en el proceso penal se
ventilan determinados bienes juridicos de relevancia, para el caso, el
de la libertad personal, lo cual justifica que en la Constitucion se
distingan garantias especificas en materia penal, de ahi que distingue
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aquellas garantias constitucionales dirigidas a asegurar en gran
medida la imparcialidad del juzgador, a aumentar las posibilidades de
defensa del acusado, y a garantizar que ninguna persona sera objeto
de una condena en materia penal, si no ha sido mediante un proceso
en el que se le hayan respetado una serie de requisitos, conforme a
los limites de lo humano, garantias que gozan en teoria de la
caracteristica de inviolabilidad, es decir, que se pretende evitar
violaciones a las mismas, por parte de cualquier persona o autoridad,
situacion ésta, que la practica penal salvadorefia demuestra lo
contrario, ya que con este incremento cuantitativo a la pena de prision
para el concurso real de delitos es evidente la vulneracion a estas
garantias, ya que por su parte la Constitucion de la Republica en el
articulo 27 prohibe la pena perpetua, y vienen los legisladores
reforman en el Cédigo Penal lo relativo a la pena de prisiéon. Es de tal
manera que en relacion a las garantias constitucionales ya estudiadas
con anterioridad en el presente capitulo, se tiene que “el inculpado es
la parte pasiva del proceso penal que se encuentra amenazado en su
libertad cuando se le imputa la comision de un hecho delictivo, por la
posible imposicion de una sancién penal.

La defensa opera como factor de legitimidad de la acusacion,
pues el inculpado tiene derecho a repeler tal agresion que pone en tela
de duda sus bienes juridicos mas importantes, entre ellos su libertad.
El derecho de defensa cumple dentro del proceso penal, un papel
particular, pues por una parte, actia en forma conjunta con las demas
garantias, y por la otra, es la garantia que torna operativas a todas las
demads. La inviolabilidad del derecho de defensa es la garantia
fundamental con la que cuenta el ciudadano, porque es el unico el que
permite que las demas garantias tengan una vigencia concreta dentro
del proceso penal. Por ello es que ésta garantia es un presupuesto
basico establecido en la Constitucion, ya que permite la audiencia del
inculpado, la contradiccion procesal, derecho a un proceso con todas
las garantias, por lo que es requisito que conozca el contenido de la
acusacion. El titular del derecho de defensa es el propio inculpado, por
lo que puede ejercerlo personalmente (defensa material), sin embargo,
se reconoce ademas su derecho de nombrar un defensor técnico para
tal ejercicio. Esta disposicion tiene fundamento en virtud de que la
gran mayoria de imputados carecen de una defensa efectiva en el
juicio, lo que provoca su imposibilidad para controlar las pruebas, de
proponer la practica de diligencias tendientes a demostrar su inocencia



Yy, en sintesis, poder vigilar de cerca el tramite del proceso iniciado en
su contra. El derecho a la defensa debe garantizarsele al imputado a
partir de las diligencias de los 6rganos policiales, y en los procesos
judiciales, de conformidad al articulo 12 inciso segundo de la
Constitucion.

El fundamento del derecho de defensa no es otro sino, el del principio propio
de contradiccién, el cual resulta ser consustancial a la idea del proceso, como una
contraposicion al sistema procesal penal de tipo inquisitivo. La estructura del
nuevo proceso penal, exige que no puede haber imputacién o acusacion sin que
haya un ejercicio simultdneo de la defensa. Se sabe que en el proceso penal
moderno, el derecho de defensa es ejercido simultdneamente, tanto por el

defensor como por su patrocinado.*®

La regulacién constitucional de estas garantias no esta acorde con la
realidad del proceso penal existente, ya que en relacion a la presuncion de
inocencia, lo que realmente opera es la presuncion de culpabilidad, ya que a toda
persona que se le esta siguiendo un proceso penal es tratado como culpable,
llegandose a considerar a las garantias constitucionales como espacios de luchas,
sucediendo de igual forma con la justicia penal, en virtud de considerarsele como
un gran espacio de lucha en la cual se vulnera la dignidad de la persona. Es
evidente que todas estas garantias constitucionales, inherentes al imputado, se le
vulneran en el caso concreto del incremento cuantitativo de la pena de prision a
setenta y cinco afios en el concurso real de delitos, ya que si bien es cierto el
Derecho Penal debe ser efectivo como un mecanismo para restringir la violencia
social, y poder constituirse en una verdadera via institucionalizada para la
solucion de los conflictos sociales, y que ademas el poder penal es una
manifestacion del estado, y que debe ser legislado con arreglo a la Politica
Criminal del estado, entendida estd como aquellos medios a cargo del aparato
estatal, para la aplicacion del Jus Puniendi en una determinada sociedad, es

notorio que la violencia delincuencial — social no se puede combatir con mas

129 Cf: Ibid, Pags. 14 - 15.



violencia, ya que lo que hay que corregir es un problema de técnica juridica, pero
con estricto apego a la Constitucion como ley fundamental, respetandose
principalmente lo relativo a la prohibicién de las penas perpetuas, establecido en el
articulo 27 inciso segundo de la Constitucion de la Republica, entendidas como
aguellas penas que se establecen para siempre, como por ejemplo la cadena
perpetua, como aquella prisién para toda la vida, y se sabe que en este pais, las
estadisticas demuestran que el promedio de vida de las personas no es muy
elevado, aunado a ello el Codigo Penal es una ley secundaria, que su aplicacion
es a personas mayores de edad, de ahi que los setenta y cinco afios de prision,

sobrepasa el promedio de vida del condenado.

El Cddigo Procesal Penal, con el espiritu de garantizar el derecho
constitucional a la libertad de toda persona, establece a favor del imputado, la
sustitucion de la Detencion Provisional, aunque tal situacion siempre le generaria
un compromiso al imputado con el 6rgano jurisdiccional, se manifiesta latente el
derecho a la libertad, pero dicha situacién en la actualidad, para el caso de
concurso real de delitos, no tiene aplicabilidad, ya que la realidad salvadorefia
refleja que esta clase de delitos de concurso real en gran mayor parte se da en los
delitos mas graves, y siendo que tal disposicién penal prohibe la sustitucion de la
detencion provisional para esa clase de delitos. Los sujetos que comprometieran
su libertad a raiz de un mal comportamiento, de una transgresion a las leyes, la
obligacion del jus puniendi es protegerles el principio de libertad, a través del juicio
justo, un debido proceso y una penal proporcional al delito, una pena que le
respete su dignidad, situacién que se vulnera con la penalidad del concurso real

de delitos.
3. Garantias Penales Minimas.
El legislador establece una serie de Garantias Penales Minimas en el

capitulo uno del Cddigo Penal vigente, a partir del articulo uno al seis,

estableciéndose el Principio de Legalidad, de la Dignidad Humana, de Lesividad



del Bien Juridico, de Responsabilidad, de Necesidad vy, el de Aplicacion General
del Cddigo Penal. Algunos de estos principios se vulneran con el incremento
cuantitativo de la pena de prision para el concurso real de delitos; por ejemplo la
garantia del Principio de Dignidad Humana, establecido en el Articulo 2 del Cédigo
Penal que prescribe: “Toda persona a quien se atribuya delito o falta, tiene
derecho a ser tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
No podran imponerse penas o medidas de seguridad, que afecten la esencia de
los derechos y libertades de la persona o que impliquen tratos inhumanos o
degradables”

La Constitucion de la Republica en el articulo uno establece que la persona
humana es el origen y el fin de la actividad del Estado, de ahi que se le debe
respetar su dignidad. El derecho a la dignidad se funda en la igualdad de todos
los hombres.

Con esta regulacion penal del principio de la dignidad humana como
garantia penal minima, el legislador la ha dejado plasmada en este cuerpo de
leyes, con la finalidad de erradicar la violencia de que son objeto los imputados, ya
qgue la comisién de un delito por parte de una determinada persona, a la sociedad
en general le genera una protesta, situacion que puede impulsar a tomar
comportamientos que vulneren la dignidad del acusado o condenado en su caso,
bajo la teoria que el delincuente ya ha perdido su dignidad. Un trato degradante es
el que produce en el imputado y ante los demas, una humillacion que conlleva un
minimo de gravedad, y siendo que el legislador incremento a setenta y cinco afnos
de prision para el concurso real de delitos, dicho principio de la Dignidad Humana,
se vulnera, ya que su naturaleza misma, hace indicar que dicha pena inhumana o
degradante, acarrea sufrimientos de una especial intensidad provocando con ello

humillacion para el condenado.

Asimismo se ve vulnerado el principio de Lesividad del Bien Juridico,
regulado en el articulo 3 del Cddigo Penal, y el cual establece: “No podra
imponerse pena o medida de seguridad alguna, si la accion u omision no lesiona o

pone en peligro un bien juridico protegido por la ley penal”. El derecho penal da



proteccion a determinados valores o intereses, que en un Estado se encuentran
regulados por la Constitucion, para el caso se mencionan como bienes juridicos de
mayor relevancia, la vida, la libertad, etc. “Al igual que a las demas normas
juridicas a la norma penal, le incumbe una funcién exclusivamente de proteccion
de bienes juridicos. Asi se afirma que el derecho Penal, responde a una finalidad;
la de proteger bienes juridicos. De acuerdo con Mufioz Conde, debe entenderse
por bienes juridicos “aquellos presupuestos que la persona necesita para su

autorrealizacion en la vida social’**®.

Los presupuestos que son objeto de
proteccion son, entonces, los bienes juridicos, asi por ejemplo, la vida, la salud, el
honor, la libertad, etc. Estos presupuestos en cuanto afectan directamente a la
persona se denominan “bienes juridicos individuales”, para distinguirlos de los
bienes juridicos comunitarios, que afectan a la comunidad como tal. Lo implicito en
los bienes juridicos es el caracter axiolégico que preponderantemente es
considerado en el momento valorativo de la Politica Criminal e incorporado al
presupuesto objeto de proteccion (bien juridico). Lo exclusivo de la proteccion de
bienes juridicos, no significa que todo bien juridico deba ser protegido, pues de
acuerdo al criterio valorativo que politico — criminalmente realice el legislador, la
intervencién del Derecho Penal en la efectividad de este principio tendra lugar
Unicamente cuando se realicen acciones penalmente relevantes, es decir, que
lesionen o pongan en peligro un bien juridico que protege el Derecho Penal.
Habiéndose dejado plasmado que la libertad es considerado un bien juridico
protegido por el Derecho Penal, y siendo que en relacion a la imposicion de la
pena de prision en cuanto a la gravedad del hecho delictivo cometido por
determinado sujeto, es sabido que para cada caso en particular se cuenta con un
arbitrio judicial para la imposicién de la misma, graduando su proporcionalidad, y
especificamente al hacerse acreedor el imputado de la pena de setenta y cinco
afnos de prision por la comision del concurso real de delitos, es evidente que dicha
penalidad vulnera el bien juridico de la libertad del condenado, ya que esa sancion

pone en peligro por una perpetuidad la libertad ambulatoria del sujeto, pues lo que

130 Cf., Trejo, Miguel Alberto y otros: Ob.Cit.,1992, Pags. 73 - 74.



el Estado debe considerar para la determinacion de la pena son los fundamentos
de proporcionalidad en cuanto a la culpabilidad, pero debe existir una congruencia
con el disvalor del hecho y con una vision de integracién de lesividad del bien

juridico.

Otro principio que se vulnera con el incremento a setenta y cinco afos de
prision en el concurso real de delitos es el regulado en el articulo 5 del Cadigo
Penal, y que su tenor prescribe: “las penas y medidas de seguridad soélo se
impondran cuando sean necesarias y en forma proporcional a la gravedad del
hecho realizado. En ningan caso podra imponerse medida de seguridad sino es
como consecuencia de un hecho descrito como delito en la ley penal, ni por
tiempo superior al que le hubiere correspondido al sujeto como pena por el hecho
cometido. A tal efecto el tribunal establecera en la sentencia, razonadamente el
limite maximo de duracion”. Este articulo citado, en su primer inciso hace alusion a
dos principios del Derecho Penal, como son el de utilidad y el de proporcionalidad.
La utilidad es en relacion al ejercicio del derecho punitivo del Estado, es decir el
castigo de parte del Estado para las conductas atentatorias contra los valores
sociales. Debe tener en consideracion que segun lo regulado en el articulo 27 de
la Constitucion de la Republica, la pena tiene como finalidad la readaptacion y la
prevencion de los delitos, de ahi que la pena debe ser proporcional a la utilidad del
delito cometido y ademas no puede reprimirse con penas mas graves que la
propia entidad del dafio causado, esto es siendo coherente con el principio de
necesidad que regula el Codigo Penal en el articulo cinco, en este orden de ideas
las penas deben tener un fin eminentemente utilitario, es decir, deben ser utiles
para que el individuo no cometa otros delitos, deben de servir para prevenir la
comision de hechos punibles, pero ademas deben de tener una alta dosis de
readaptacion de la persona condenada.

En cuanto al principio de proporcionalidad, el autor Miguel Alberto Trejo
sostiene que en la graduacion de las penas, es imprescindible tomar en cuenta la

gravedad del hecho cometido, para establecer una pena que sea justa y acorde



con el dafio ocasionado. La proporcionalidad es un principio regulador de todo el
ejercicio de la funcion punitiva, con consecuencias en el &mbito penal, el procesal
penal (prision preventiva) y el Derecho Penitenciario. Se manifiesta no soélo en la
individualizacion de la pena sino también en la conminacion abstracta (escalas
penales) y en la jerarquizacion de los bienes juridicos propios de la parte
especial.”** En la sociedad aunque se puedan proteger los intereses o bienes
juridicos puestos en peligro, mediante otros medios, en ningdn momento se hace
uso de ellos, por el contrario siempre se acude a los instrumentos penales, de ahi
que el Derecho Penal sanciona las conductas lesivas de los bienes juridicos
protegidos; la necesidad de la penalidad debe ser el hecho de que exista una
relacion de proporcionalidad entre el hecho cometido y la pena, relacion de
proporcionalidad que no puede sobrepasar el punto de lesionar el valor
fundamental de la justicia y de una actividad no arbitraria y respetuosa con la
dignidad de la persona, y en virtud que los setenta y cinco afios de prision
vulneran la dignidad de la persona, consecuentemente se ve violentado este

principio de necesidad.

11 Cf: Ibid., Pags. 78 — 79.



CAPITULO VII
INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE

CAMPO

En los capitulos anteriores se presentaron los aspectos teéricos del tema.
El propésito del presente capitulo es exponer los resultados que se obtuvieron al
haber realizado la Investigacion de Campo sobre el tema: EL INCREMENTO
CUANTITATIVO DE LA PENA DE PRISION EN EL CONCURSO REAL DE
DELITOS Y SU INCIDENCIA EN LA VULNERACION DE GARANTIAS
PENALES MINIMAS.

Tal como se expuso en la parte metodolégica del anteproyecto que se
elabord para la planificacion de la investigacién, se aplicaron un conjunto de
entrevistas para obtener informaciébn de primera mano, para fundamentar los

aspectos procedimentales del tema que se ha estudiado.

La investigacién de campo consistié en entrevistas que se aplicaron a seis
sectores, siendo ellos: Colaborador Juridico de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, Colaboradores de la Camara Tercera de lo Penal de la
Primera Seccion del Centro, Director General de Centros Penales, Jueces del
Tribunal Tercero de Sentencia, de San Salvador, Agentes Auxiliares del
Procurador General de la Republica y a Defensores Particulares.

Los resultados que se exponen van ordenados de acuerdo a como fueron

dirigidos en las entrevistas. Lo cual se presenta a continuacion:

1. Entrevista a Colaborador Juridico de la Sala de lo Constitucional, Corte
Suprema de Justicia

Esta guia de entrevista Unicamente fue dirigida a un informante clave



1.1 Opinion sobre si el incremento de la pena de prision previene la
comision de delitos.

Cuadro N° 1
OPINION N° %
Si - 0
No 1 100
TOTAL 1 100

POR QUE: Para que la pena tenga un efecto de prevenir la delincuencia, depende
de que el delincuente tenga la certeza de que la Policia Nacional Civil lo va a
detener cuando cometa alguna infraccion a la ley.

El Cdodigo Penal establece la conducta atipica con su respectiva sancion para el
sujeto que cometa alguna conducta que se configura en determinado precepto. El
incremento a la pena de prision para el concurso real de delitos no es la solucion
para evitar que se cometan delitos.

De acuerdo a lo expresado por el entrevistado, la medida que el legislador tomé
de incrementar la pena de prision para el Concurso Real de Delitos, no se le
puede considerar que previene la comisién de delitos, y habiendo estipulado en el
Sistema de Hipétesis y su Operacionalizacion, en la segunda hipétesis especifica
‘La normativa Penal Salvadorefia adopta las teorias eclécticas de la pena,
respecto al incremento de la pena de prision para el Concurso Real de Delitos, en
el primer indicador de la variable independiente “Previene la comisién de delitos”,
se puede sostener que dicho indicador ha sido comprobado de manera negativa,
ya que con dicho incremento de acuerdo a lo recopilado por el informante clave
entrevistado, la medida del incremento de la pena de prision en ningun sentido

previene la comision de delitos.

1.2 Obedece el incremento de la pena de prision a una adecuada Politica

Criminal del Estado salvadorefio



Cuadro N° 2

OPINION N© %
Si - 0
No 1 100

TOTAL 1 100

POR QUE: Porque la Politica Criminal implica otos aspectos adicionales como
educacion, fortalecimiento de las instituciones, capacitacion, etc.

Este entrevistado sostiene que para el incremento de la pena de prision no fue
considerada la politica criminal, pues esa excesiva penalidad no se considera un
medio idoneo para aplicar el sistema punitivo a la realidad social. Es sabido que la
sociedad salvadorefia se esfuerza por mantener una armonia mediante la Politica
Criminal del Estado, con la idea de prevenir las conductas delictivas en las
personas, pero en relacion al incremento de la pena de prisibn a setenta y cinco
afos, es obvio que este incremento no obedece a una adecuada aplicacién de la

politica criminal estatal.

1.3 Esta de acuerdo con el incremento de la pena de prisibn a setenta y

cinco anos.
) Cuadro N° 3
OPINION N©° %
Si - 0
No 1 100
TOTAL 1 100

POR QUE: Porque es desproporcional y es una pena perpetua.
La opinién del entrevistado obedece a la Constitucion, ya que esa penalidad es

equivalente a una pena perpetua, por lo que demuestra su desacuerdo.



El incremento de la pena de prisibn es considerado una pena excesiva que

contraria la base constitucional.

1.4 ElI aumento de la pena maxima de prisibn contraria principios

constitucionales

Cuadro N° 4
OPINION No %
Si 1 100
No - 0
TOTAL 1 100

CUALES: Que no deben haber penas perpetuas, de acuerdo al articulo 27 de la
Constitucion de la Republica.

El entrevistado con estricto apego a la Constitucion, considera al incremento de la
pena de prisidn inconstitucional, por considerar que violenta el articulo 27, ya que
en su contenido establece que se prohiben las penas perpetuas.

La pena tiene un cardacter utilitario, ya que busca la resocializacion del delincuente,
su readaptacion de acuerdo al articulo 27, pero al condenar a una persona a
setenta y cinco afios se estd rompiendo con la gama de principios constitucionales

gue la Constitucibn misma contempla para las personas.

1.5 El incremento de la pena maxima de prision contraria Garantias

Penales Minimas.

Cuadro N° 5
OPINION Ne %
Si - 0
No - 0
No sabe 1 100




TOTAL 1 100

El entrevistado no supo responder a la interrogante planteada, por manifestar no
saber a qué se refiere la expresion Garantias Penales Minimas, situacion que
demuestra la importancia que se le resta a las garantias que el Cédigo Penal
establece para toda persona, las cuales estdn en concordancia con la ley

fundamental del Estado salvadorefio.

1.6 El aumento de la pena méaxima de prision vulnera legislacion

internacional.

) Cuadro N° 6
OPINION N©° %
Si - 0
No - 0
No sabe 1 100
TOTAL 1 100

El entrevistado manifestd6 no saber si hay prohibicibn de penas perpetuas en el
ambito internacional y que si existiera, la violacion seria en esos preceptos. La
respuesta que se recopilé en esta interrogante es una muestra de cOmo en este
pais no se considera la legislacion internacional, no obstante constituirse en leyes

de la Republica, de conformidad al articulo 144 de la Constitucion.

1.7 Existen demandas de inconstitucionalidad presentadas por el decreto

gue incrementa la pena maxima de prision.

Cuadro N° 7

OPINION Ne %
Si 1 100




No - 0
TOTAL 1 100

CUANTAS Y QUIENES LAS HAN PRESENTADO: Fueron presentadas dos
demandas, una por particulares y la otra por agentes auxiliares del Procurador
General de la Republica.

Las personas que presentaron esas demandas de inconstitucionalidad a dicho
decreto, lo hicieron con apego a la Constitucién, ya que es de considerar que toda
actividad realizada en este caso por el Organo Legislativo, debe estar sujeto al
respeto del marco constitucional vigente, pues la Constitucion es la columna

vertebral de todo el ordenamiento juridico de este Estado.

1.8 Se considera a la pena de prision de setenta y cinco afios, como una

pena perpetua.

Cuadro N° 8
OPINION Ne %
Si 1 100
No - 0
TOTAL 1 100

POR QUE: Porque la esperanza de vida en este pais es de sesenta afios y la
edad penal es de dieciocho afos.

De acuerdo al contenido de la Constitucion de la Republica, esta pena es
considerada una pena perpetua, ya que setenta y cinco afios de condena es una
vida entera y esas penas establecidas para siempre estan prohibidas por la ley
primaria, el agravamiento de la pena de prision a setenta y cinco afnos, excede el
grado necesario para el cumplimiento de sus fines, pues se convierte en una
medida inconstitucional, ya que violenta la prohibicion de implantar penas

perpetuas, ya que es de considerar que la edad minima para ingresar al sistema



penal es de dieciocho afios y el promedio de vida de los salvadorefios es de 55
para los hombres y 61 para las mujeres, de ahi que el tercer indicador “vulnera el
derecho constitucional consagrado en el articulo 27 de la Constitucion que prohibe
la pena perpetua” de la variable dependiente de la hipotesis general: “El
incremento de la pena de prision en el Concurso Real de Delitos vulnera Garantias

Penales Minimas y Constitucionales”, ha sido comprobado de manera positiva.

1.9 El incremento de la pena de prision a setenta y cinco afios contraria el

principio de proporcionalidad de la pena.

Cuadro N° 9
OPINION No° %
Si 1 100
No - 0
TOTAL 1 100

POR QUE: Porque el Estado podria disponer de otras medidas eficaces para
combatir la criminalidad y que implique menos sacrificio de derechos
fundamentales.

Se sabe que la ley describe conductas delictivas, las cuales ya tienen fijada su
sancion, la que debe ser en proporcién a la gravedad de la accién delictiva que se
ha cometido.

Tomando en consideracion que la pena tiene como fin readaptar al delincuente, es
de considerar que cuando un sujeto comete delito, la pena debe graduarse de
manera proporcional a la gravedad del hecho realizado y la misma debe
imponerse Unicamente cuando sea necesario.

El principio de proporcionalidad significa una utilizacion moderada del poder
politico en las actuaciones propias de su funcién en la sociedad, y al haberse

incrementado la pena de prision a setenta y cinco afios, se denota una vulneracion



al principio de proporcionalidad de la pena, pues setenta y cinco afios es una pena
desproporcional con la lesiébn del bien juridico que ha producido la accién

antijuridica de un sujeto.

1.10 Como se considera el incremento de la pena maxima de prision para la
prevencion del Concurso Real de Delitos.
Cuadro N° 10

OPINION N© %

Adecuado - 0
Inadecuado 1 100

No opina - 0
TOTAL 1 100

El incremento a la pena de prisién es inadecuado, porque con ello no se previene
la comision del Concurso Real de Delitos, ya que la poblacién delincuencial no le
da importancia a dicha situacion. Y ante tal informacién obtenida se tiene que el
indicador tercero “previene de forma general la comision del Concurso Real de
Delitos”, correspondiente a la variable dependiente de la primera hipoétesis
especifica “El incremento de la pena de prisién para el concurso real de delitos

materializa el Jus Puniendi del Estado”, ha sido comprobado negativamente.

1.11 Qué fundamentos considero el legislador para incrementar la pena de

prision en el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 11

OPINION No %
Juridicos - 0
Sociales 1 100




TOTAL 1 100

CUALES: Alarma social, inseguridad de la poblacion y el crimen organizado.
Podria decirse que es evidente que la sociedad salvadorefia atraviesa un alto
indice delincuencial.

1.12 Considera que ha tomado conciencia la sociedad sobre el incremento

de la pena de prision.

Cuadro N° 12

OPINION N° %
Si - 0
No 1 100

TOTAL 1 100

POR QUE: Porque no ha habido suficiente debate sobre la violacion constitucional
y la ineficacia que en la practica tiene el aumento de la pena de prision para
prevenir delitos.

La poblacién delincuencial no se interesa por saber las sanciones que el legislador
plantea para las acciones delictivas que en algun determinado momento cometan

las personas.

1.13 Violenta la pena maxima de prision el articulo 27 de la Constitucién:

Cuadro N° 13

OPINION N° %
Si 1 100
No - 0

TOTAL 1 100




POR QUE: Porque ese articulo esta prohibiendo las penas perpetuas.

Hay una notable violacion al articulo 27 de la Constitucion, ya que este articulo
consagra la prohibicion de penas perpetuas, y el incremento a setenta y cinco
afios de prision viene a convertirse en una pena para toda la vida.

También es de considerar que dicho articulo en su inciso tercero regula la
readaptacion del delincuente como finalidad de la pena, situacion que la convierte
en una directriz de la Politica Criminal del Estado para prevenir delitos, en tal
sentido la pena busca la resocializacion del delincuente, es decir, que
posteriormente pueda participar en la vida social, con la pena se pretende
capacitar efectivamente al recluso con la finalidad de prepararlo cuando recobre
su libertad, pero al condenar a una persona a setenta y cinco afios de prision se le
esta negando la reinsercién a la sociedad, de ahi que el tercer indicador “vulnera
el derecho constitucional consagrado en el articulo 27 de la Constitucién que
prohibe la pena perpetua” de la variable dependiente de la hipétesis general: “El
incremento de la pena de prision del Concurso Real de Delitos vulnera Garantias

Penales Minimas y Constitucionales”, ha sido comprobado de manera positiva.

1.14 Considera inconstitucional el decreto que incrementa a setenta y cinco

afios la pena de prisién.

Cuadro N° 14

OPINION N© %
Si 1 100
No - 0

TOTAL 1 100

POR QUE: Es inconstitucional porque violenta el articulo 27 de la Constitucion,

porque ese articulo prohibe la pena perpetua y al articulo 246 también lo violenta,



ya que con dicho incremento se incide desproporcionalmente en la regulacién de
los preceptos constitucionales.

Considerando que la Constitucion de la Republica es el instrumento fundamental
de todo ordenamiento juridico, ello implica que las demas leyes deben estar en
concordancia con ella, y siendo que la Constitucion prohibe la pena perpetua, y al
condenar a una persona a setenta y cinco afios, se le esta condenado para toda la
vida. De ahi que el incremento de la pena de prision regulado en el articulo 71 del
Caodigo Penal se le considera inconstitucional, porque contradice la Constitucion,
ya que toda persona debe ejercer sus derechos civiles en la esfera de su libertad,
de conformidad al articulo 3 de la Constitucién, sin discriminacién alguna, aunque
en el caso de que se afecte la libertad mediante la prision habiéndose seguido un
proceso penal, se debe hacer respetando los derechos que la Constitucion le
reconoce a toda persona, y al condenarse a setenta y cinco afos se irrespeta los

derechos al condenado.

1.15 Existe ejercicio arbitrario del Jus Puniendi del Estado en el incremento

de la pena méxima de prision.

Cuadro N° 15

OPINION N° %
Si 1 100
No - 0

TOTAL 1 100

POR QUE: Porque el Estado al imponer esa penalidad hace a un lado los
principios que le limitan su actividad punitiva.

No se discute que la actividad del Estado, esta dirigida a regular y combatir la
delincuencia, lo cual lo hace mediante la Politica Criminal, que la ejercita mediante

medidas para dar respuesta a las necesidades de justicia que una sociedad



atraviesa, pero la implantacion de dichas medidas debe tener sus limites al Jus
Puniendi que permite la Constitucion, es decir, que el Estado al ejercer su
actividad punitiva debe hacerlo respetando la Constitucion, es asi como el Estado
debe respetar principios que limiten la actividad del Derecho Penal, es decir, evitar
arbitrariedad del Jus Puniendi, pero al haberse incrementado la pena de prisién a
setenta y cinco afios, el Estado demuestra un desconocimiento a los limites que
debe respetar frente a toda persona, por lo que se sostiene que si existe un
ejercicio arbitrario de la actividad punitiva del Estado con dicho incremento de la
pena de prisidn, teniendo de esta manera por verificado de manera positiva el
segundo indicador “ejercicio arbitrario del Jus Puniendi del Estado’,
correspondiente a la variable independiente de la primera hipotesis general: “El
incremento de la pena de prision del Concurso Real de Delitos vulnera Garantias

Penales Minimas y Constitucionales”.

2. Entrevistas a Colaboradores de la Camara Tercera de lo Penal de la

Primera Seccidén del Centro

Esta guia de entrevista fue dirigida a tres informantes claves.

2.1 Opinién sobre si el incremento de la pena maxima de prision previene el

Concurso Real de Delitos.



Cuadro N° 1

OPINION N© %
Si - 0
No 3 100

TOTAL 3 100

POR QUE: Porque las personas contintian delinquiendo, no les interesa si la pena
es mas alta o mas baja.

Las personas que delinquen no se interesan por conocer la sancion que el
legislador describe para cada conducta delictiva. De tal manera que dicho
incremento no previene en ninguna medida la comision del Concurso Real de
Delitos, teniendo pues por verificado de forma negativa el indicador tercero
“previenen de forma general la comisién del Concurso Real de Delitos”,
correspondiente a la variable dependiente de la primera hipétesis especifica: “El
incremento de la pena de prision para el Concurso Real de Delitos, materializa el

Jus Puniendi del Estado”.

2.2 Deberia implementarse mecanismos viables para disminuir la comision

de delitos sancionados con pena maxima de prision.

Cuadro N° 2
OPINION N© %
Si 3 100
No - 0
TOTAL 3 100

CUALES: Tratando los problemas econdmicos y sociales del pais. Readaptar a los
que delinquen, darles educacion. Proveer fuentes de trabajo.
Es notorio que a la criminalidad se le debe buscar solucion desde su origen.



2.3 Fundamentos juridicos y sociales considerados para incrementar la

pena de prision en el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 3 (Juridicos)

OPINION N° %
Si 1 33.3
No 2 66.7

TOTAL 3 100

CUALES: La aplicacién del Jus Puniendi del Estado como el tinico sancionador.

Cuadro N° 3 (Sociales)

OPINION N© %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: Intimidando a la persona con la posible pena a imponer.

El alto indice delincuencial.

Lo reprochable de los hechos cometidos en contra de menores, mujeres y
ancianos.

Los medios utilizados para la comision de delitos.

De acuerdo a lo recopilado por los entrevistados, uno sostiene que como
fundamento juridico para incrementar la pena de prision, el Estado se valié del Jus
Puniendi; para los demas; el Estado no consideré fundamentos juridicos para
incrementar dicha penalidad. En cuanto al fundamento social es evidente que

sostienen que se considero el alto indice delincuencial vivido en la sociedad.

2.4 Conoce algun caso de Concurso Real de delitos que condenaron a

setenta y cinco afios de prision.



Cuadro N° 4

OPINION N° %
Si - 0
No 3 100

TOTAL 3 100

Hasta el momento no ha sido condenada ninguna persona a setenta y cinco afios
de prision, ya que los Juzgadores se amparan en la inaplicabilidad, de
conformidad al articulo 185 de la Constitucion.
De acuerdo a lo manifestado por los entrevistados, puede sostenerse que los
Juzgadores al dictar una sentencia en un caso concreto de Concurso Real de
Delitos, han determinado que la pena de setenta y cinco afios es inconstitucional,
por violentar a la misma, lo que los ha llevado a declarar inaplicable tal
disposicion.

2.5 Ha tomado conciencia la sociedad sobre el incremento de la pena de

prision.
Cuadro N°5
OPINION N© %
Si - 0
No 3 100
TOTAL 3 100

POR QUE: Porque a la sociedad no le interesa si se disminuye o se aumenta la
pena de prision. Porque la delincuencia se agudiza cada dia mas. Porque la
sociedad se enfoca en el problema mismo, mas no en la solucion. Porque no le

ponen interés al incremento de la pena y porque la crisis social ha incrementado.

2.6 Se tomo en consideracion la Constitucion para reformar la pena maxima

de prision en el Concurso Real de Delitos.



Cuadro N° 6

OPINION Ne %
Si 2 66.7
No 1 33.3

TOTAL 3 100

POR QUE: Si porque se consider6 el articulo 1 inciso 3 de la Constitucién, ya que
es obligaciéon del Estado asegurar la justicia a los habitantes, también se consider6
en atencion al articulo 2 de la Constitucion, protegiendo la seguridad juridica de la
sociedad.

No se considerd, porque la imposicibn de esa pena va en contra del sistema
normativo moderno.

Para un porcentaje de entrevistados, al incrementarse la pena de prision, fue
tomada en cuenta la Constitucién, con base en los articulos 1y 2, pero otro sector
minimo sostiene que no, expresando que dicho incremento es contrario al sistema
normativo.

La pena de prision tiene como finalidad resocializar al delincuente, para que pueda
participar en la sociedad, con ello también pretende proteger a la sociedad contra
el crimen, y al lograr la reinsercion del exrecluso a la sociedad, el conglomerado
social tendra mayor seguridad, todo ello es lo que la Constitucién pretende, pero
tales objetivos no fueron considerados al haberse incrementado la pena de prision

a setenta y cinco afos.

2.7 Considera que el incremento de la pena maxima de prisién a setenta y

cinco afos vulnera el principio de necesidad de la pena.

Cuadro N° 7



OPINION Ne %
Si 2 66.7
No 1 33.3

TOTAL 3 100

POR QUE: Lo vulnera porque se debe aplicar el principio de proporcionalidad en
cuanto a la pena impuesta. También porque esa pena de setenta y cinco afios es
una pena perpetua y con ello no se cumple con los fines de la pena. No lo violenta
porque es necesario brindarle seguridad juridica a la poblacién, y la pena va en
proporcion a lo reprochable del hecho.

Se considera que al imponerle setenta y cinco afios de prision a una persona, se
le estd condenando al encierro por toda su vida, y con ello, ya no se cumple con
los fines de la pena, por otra parte, otro sector sostiene que con dicho incremento
no se violenta el principio de necesidad de la pena porque la poblacion necesita de
seguridad juridica.

El principio de necesidad esta referido a la utilidad y a la proporcionalidad de la
pena, ello en relacién a lo establecido en el articulo 27 de la Constitucién, ya que
la pena tiene como finalidad la readaptacion y la prevencion de los delitos, en
donde la pena debe ser proporcional a la utilidad del delito cometido, y que no se
puede reprimir con penas mas graves, que la propia entidad del dafio causado,
esto en coherencia con lo regulado en el articulo 5 del Cédigo Penal, ya que las
penas deben de tener un fin eminentemente utilitario, pues deben de ser utiles
para que el individuo no cometa otros delitos, debe de servir para prevenir la
comision de nuevos hechos punibles, pero ademas se considera que debe de
conllevar a una readaptacion de la persona, situacion que con el incremento de la
pena maxima de prision a setenta y cinco afios, no se cumple, de ahi que el
segundo indicador “violenta el principio de necesidad de la pena” de la variable
dependiente de la hipotesis general: “El incremento de la pena de prision del
Concurso Real de Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y Constitucionales”,

ha sido comprobado de manera positiva.



2.8 Considera si el incremento de la pena maxima de prision le vulnera al

condenado el derecho a la intimidad.

] Cuadro N° 8
OPINION No° %
Si 1 33.3
No 1 33.3
No sabe 1 33.3
TOTAL 3 100
POR QUE: No se le violenta la

intimidad, sino la libertad. Se le violenta porque no se esta cumpliendo con los

fines de la pena.

Los entrevistados tienen un criterio muy diferente respecto de cada uno, en
relacion a la violacion del derecho a la intimidad por el incremento de la pena
maxima de prision, en tal sentido es de hacer notar que todos los internos son
titulares de los derechos que la Constitucion les reconoce, que no se discute que
una persona condenada pierda sus derechos de ciudadano, mas no sus derechos
humanos, y la Constitucion regula para todas las personas el derecho a la
intimidad personal y familiar en el articulo 2 inciso segundo, pero siendo que con
el incremento de la pena de prision a setenta y cinco afios, los condenados a
dicha pena estaran sometidos a un régimen de internamiento especial, siendo asi
como en la Ley Penitenciaria, en el articulo 103 numeros 5 y 6 se establece que:
“Las visitas familiares so6lo podran ser realizadas ante la presencia de custodio con
separacion que evite el contacto fisico” y “en ningun caso se permitira la visita
intima”, respectivamente, lo cual contradice los articulos 2, y 32 de la Constitucion,
ya que en cuanto a los derechos de la familia se establece en el articulo 32 el
principio de integracion de la familia, de ahi que la familia sera protegida por el
Estado, y al no permitirse la visita intima se esta atentando contra tal principio, ya
que las relaciones intimas forman parte de las relaciones de pareja, de ahi que el
tercer indicador “vulneracion del derecho a la intimidad” de la variable dependiente

de la segunda hipétesis general: “La modificacion de las condiciones del



cumplimiento de la pena maxima de prision vulnera derechos constitucionales y

penales”, ha sido comprobado de manera positiva.

2.9 Cual teoria de la pena adopta la normativa penal salvadorefia.

Cuadro N°9
OPINION N° %
Absoluta o 2 66.7
Retributiva
Relativa o - 0
Utilitaria
De la Union o - 0
Mixtas
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: La absoluta, porque el fundamento justificativo del castigo radica en la
condigna retribucion de la violacion del derecho cometido por el delincuente, y
porque pretende hacer pagar la comision de un hecho punible, y no la reinsercion
del individuo en la sociedad.

El mayor porcentaje de entrevistados sostiene que la normativa penal salvadorefia
adopta la teoria Absoluta o Retributiva, ya que con setenta y cinco afios de prision

pretenden que el delincuente pague por el mal causado.

2.10 Se protegen los bienes juridicos de relevancia, a raiz del incremento

de la pena maxima de prision.



Cuadro N° 10

OPINION N© %
Si 1 33.3
No 1 33.3
No sabe 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: No se protegen, porque lo que el pais necesita es que se eduque a los
delincuentes para proteger a la sociedad. Si se protegen, porque al condenar a
una persona a setenta y cinco afios de prision se le esta separando de la sociedad
y eso lleva a proteger a los bienes juridicos de relevancia.

Al imponer una pena de prision el Juzgador debe ser congruente con el disvalor
del hecho y con una visién de integracion de lesividad del bien juridico. La pena de
prision debe regular la vida social, asegurando un funcionamiento satisfactorio,
protegiendo a los bienes juridicos de las personas, pero tal situacién Unicamente

se lograria con que la pena tuviese una funcién de prevencion.

2.11 Opinion sobre si con el incremento de la pena maxima de prision se

intimida a la poblacion para evitar que se conviertan en sujetos activos del delito.

Cuadro N° 11

OPINION N° %
Si - 0
No 3 100

TOTAL 3 100

POR QUE: No, porque habria que eliminar las causas que producen las conductas
delictuales, y porque la crisis social también se ha incrementado.
Es de considerar que toda la poblacion entrevistada sostiene que para lograr que

la poblacion se sienta con temor a cometer delitos tendria que tratarse y



eliminarse las causas que producen el accionar delincuencial, lo cual no es a base

de incrementar la penalidad para el Concurso Real de Delitos.

2.12 Como es el irrespeto de los elementos fundamentales de la

convivencia humana en relacion a la pena de setenta y cinco afos de prision.

Cuadro N° 12

OPINION NG %

Adecuado - 0
Inadecuado 1 33.3
No opina 2 66.7
TOTAL 3 100

POR QUE: Es inadecuado porque con este tipo de penas no se hace justicia, y no
se logra la seguridad social y juridica.

Con el incremento de la pena de prisibn no se respeta la justicia, la seguridad
social ni la seguridad juridica, ya que esta penalidad no se considera justa.

Como lo establece el articulo 1 de la Constitucion, el Estado esté organizado para
lograr la justicia, la seguridad publica y juridica de todos los habitantes de la
sociedad, pero tal finalidad no debe buscarla violentando los derechos humanos
que la misma Constitucion le consagra a toda persona, ya que con el incremento
de la pena de prision a setenta y cinco afios, no se esta haciendo justicia, pues no
obstante la justicia implique dar a cada uno lo que le corresponde, es necesario
considerar en relacién a la pena para una persona condenada los principios que
limitan el Jus Puniendi del Estado, asimismo al impartir seguridad juridica
aplicando la ley se debe hacer sin discriminaciones, situacion que con el
incremento de la pena maxima de prision se vulnera, de ahi que el segundo
indicador “irrespeto de los elementos fundamentales de la convivencia humana” de
la variable independiente de la primera hipodtesis especifica: “El incremento de la
pena de prision para el Concurso Real de Delitos materializa el Jus Puniendi del

Estado”, ha sido comprobado de manera positiva.



2.13 Opinion sobre si ha disminuido la comision de delitos sancionados con

pena maxima de prision por el incremento a setenta y cinco afios.

Cuadro N° 13

OPINION Ne %
Si - 0
No 3 100

TOTAL 3 100

POR QUE: No ha disminuido sino que ha aumentado. Porque el crimen
organizado se toma tiempo antes de cometer otro hecho de esa naturaleza.

De acuerdo a lo recopilado en las entrevistas puede decirse que las estadisticas
de delincuencia se mantienen incrementandose, y que ese incremento no ha
provocado ninguna disminucién en la comisién de delitos sancionados con dicha

penalidad.

2.14 Ha evolucionado la pena de prision en la ley penal.

Cuadro N° 14

OPINION Ne© %
Si 2 66.7
No 1 33.3

TOTAL 3 100

POR QUE: Si, ha evolucionado pero no favorece en nada porque no ha prevenido
la criminalidad. No ha evolucionado porgue con esta imposicion de pena perpetua
se esta produciendo un retroceso en el sistema penal salvadorefio.
La mayoria de los entrevistados sostiene que al haberse incrementado a setenta y
cinco afnos la pena de prision, se esta dando un retroceso en el sistema.

2.15 Es inconstitucional el decreto que incrementa la pena de prisién a

setenta y cinco afos en el Concurso Real de Delitos.



Cuadro N° 15

OPINION N© %
Si 2 66.7

No - 0
No contestd 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Es inconstitucional porque esa pena es perpetua y esa se encuentra
prohibida por la Constitucion.
Los entrevistados sostienen la inconstitucionalidad del incremento de la pena de
prision por considerarla una pena perpetua, ademas que se debe considerar la
finalidad de la pena establecida en el articulo 27 inciso tercero de la Constitucion,
como lo es, lograr la readaptacion del delincuente para que en el futuro pueda vivir
en la sociedad sin afectar bienes juridicos valiosos para la colectividad, y pues con
el incremento a setenta y cinco afios de prision no se le estaria dando al
condenado el derecho de reinsertarse a la sociedad.

2.16 Fue tomada en consideracién la Constitucion al reformarse la pena de
prision en el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 16

OPINION Ne© %
Si 1 33.3
No 2 66.7

TOTAL 3 100

POR QUE: Si se considerd, porque es obligacion del Estado asegurar a sus
habitantes la justicia.

El mayor numero de entrevistados sostienen que la Constitucion no fue
considerada al incrementarse a setenta y cinco afios la pena de prision, y pues, es
evidente dicha consideracién ya que olvidaron que esa ley suprema prohibe la

pena perpetua.



Es evidente, que el legislador al incrementar la pena maxima de prision, no
respetd el marco constitucional vigente, ya que se considera que no respeto la

direccion constitucional que le define su actuacion frente a los ciudadanos.

2.17 Se deben tomar en cuenta algunos factores para reformar leyes

secundarias vigentes.

Cuadro N° 17

OPINION N° %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: El incremento de la delincuencia. Que no hay seguridad juridica. Que
las leyes secundarias no estan acorde al contexto del pais. Factores de caracter
socioecondmicos. Brindar justicia, seguridad juridica y bien comun.

Hay que mencionar que el Organo Legislativo al reformar la ley secundaria, lo

debe hacer sujetando su actividad publica al ordenamiento constitucional vigente.

2.18 Se violentan principios constitucionales con el incremento de la pena

de prision.
) Cuadro N° 18
OPINION N©° %
Si 3 100
No - 0
TOTAL 3 100

CUALES: El articulo 27 de la Constitucion, la libertad ambulatoria y la igualdad
juridica.

Con esa penalidad se olvidan los fines de la pena, pues una persona condenada a
setenta y cinco afios de prisidn, no puede decirse que se pretenda readaptarla a la
sociedad.



2.19 Existe violacién de derechos a internos sometidos a pena maxima de

prision.
] Cuadro N° 19
OPINION N© %
Si 2 66.7
No 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Si, se le violentan porque a una persona condenada a setenta y cinco
afos, no se le puede reinsertar a la sociedad y ya no puede relacionarse con su
familia, pues estara recluido muchos afios, y se le restringe el derecho de su visita
intima.

A una persona condenada a setenta y cinco afios de prisibn se le aplica un
régimen de internamiento especial, en ese sentido existiria violacion a sus
derechos fundamentales que la Constitucién le consagra, ya que de conformidad
al articulo 103 de la Ley Penitenciaria, a una persona que se le condene a setenta
y cinco afios de prision se le condena a que cumpla su pena en una celda o
pabellon especial, aislado de los demas internos; asimismo, se le restringe la
libertad ambulatoria, las visitas familiares, se le prohibe la visita intima, situaciones
que conllevan a violacién del derecho de igualdad, en tal sentido se le afectarian
sus derechos humanos reconocidos por la Constitucion, de ahi, que la segunda
hipotesis general “La modificacion de las condiciones del cumplimiento de la pena
maxima de prisidbn vulnera derechos constitucionales y penales”, ha sido

comprobada positivamente.

2.20 Existe normativa internacional que regule a la pena de prision.

Cuadro N° 20

OPINION Ne %
Si 2 66.7
No - 0




No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

CUALES: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Los instrumentos juridicos internacionales reconocen derechos a las personas
privadas de libertad. Los tratados internacionales relativos a la poblacion reclusa
sostienen que las penas privativas de libertad tienen como finalidad esencial

reformar y readaptar socialmente a los condenados.

2.21 Existe vulneracion de Garantias Penales Minimas por el incremento de

la pena maxima de prision.

Cuadro N° 21

OPINION Ne© %
Si 1 33.3

No - 0
No contestd 2 66.7
TOTAL 3 100

POR QUE: Si existe vulneracién, porque con el incremento de la pena de prision
se atenta contra las condiciones de los condenados.

A una persona que se le condene a setenta y cinco afios no le tratara con respeto
a su dignidad humana.

La Constitucion establece que a la persona se le debe respetar su dignidad
humana, y el Cbédigo Penal establece el principio de la Dignidad Humana como
garantia penal minima, con ello pretende evitar la violencia en los imputados,
evitando que se le vulnere la dignidad al condenado, pero a este respecto, al
imponer el legislador una pena de setenta y cinco afos, est4 haciendo al sujeto
acreedor a una pena inhumana y degradante, lo cual le produce al condenado una

humillacion ante los demas, de ahi que el primer indicador “Pena inhumana y



degradante que conlleva humillacion” y “violacion al principio de dignidad
humana”, de la variable independiente y de la dependiente, respectivamente, de la
primera hipotesis general: “El incremento de la pena de prision en el Concurso
Real de Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y Constitucionales”, han sido

comprobados positivamente.

3. Entrevista al Director General de Centros Penales, San Salvador
Esta guia de entrevista tnicamente fue dirigida a un informante clave, como

es el Director de Centros Penales.

3.1 Opinién sobre si el incremento de la pena méaxima de prision en el

Concurso Real de delitos, le violenta derechos al condenado.

CuadroN° 1
OPINION N° %
Si 1 100
No - 0
TOTAL 1 100

POR QUE Y CUALES: El ser condenado a tantos afios, impide el disfrute o
ejercicio de los derechos que humanamente tiene derecho.

Los derechos que principalmente se le vulneran son el derecho a la libertad, a la
familia, al trabajo, a la salud, educacién, ya que si bien es cierto son situaciones
gue se prestan o desarrollan al interior de los Centros Penitenciarios, se dan en
muchas limitaciones.

De conformidad al articulo 103 de la Ley Penitenciaria, existe un régimen de

internamiento especial para las personas que se le condenen a setenta y cinco



afios de prision, condenandosele a que cumpla su pena en una celda o pabellon
especial, aislado de los demas internos; asimismo, se le restringe la libertad
ambulatoria, las visitas familiares, se le prohibe la visita intima, situaciones que
conllevan a violacion del derecho de igualdad, en tal sentido se le afectarian sus
derechos humanos reconocidos por la Constitucion, todo ello lleva a estimarse que
las dos hipétesis generales: “El incremento de la pena de prision para el Concurso
Real de Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y Constitucionales” y “La
modificacion de las condiciones del cumplimiento de la pena méaxima de prision
vulnera derechos constitucionales y penales”, resulten verificadas de manera

positiva.

3.2 Considera que el cumplimiento del régimen penitenciario de los
condenados a pena maxima de prisién es controlado por el Juez de Vigilancia

Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena, respectivo.

) Cuadro N° 2
OPINION N° %

Si 1 100

No - 0
TOTAL 1 100

POR QUE: Aunque talvez no como se debiera, pero si es controlado, ya que las
visitas a los Centros Penitenciarios por parte de esos funcionarios es deficiente y
en casos nula; generalmente lo controla a través de informes y resoluciones que

solicitan a las autoridades del Centro Penitenciario.

3.3 Considera que las instituciones penitenciarias cumplen con la mision
fundamental de procurar la readaptacion social de los condenados.
Cuadro N° 3
OPINION N© %
Si 1 100
No - 0




TOTAL 1 100

POR QUE: Si, porque el trabajo del sistema penitenciario gira alrededor del
interno, y se han contratado profesionales especialistas en la conducta humana,
habilitado talleres vocacionales, capacitando en diferentes &areas a todo el

personal, para lograr la readaptacion social de los penados.

3.4 Considera que con el incremento de la pena maxima de prision existe

alguna clase de discriminacién en los condenados.

Cuadro N° 4
OPINION N© %
Si - 0
No 1 100
TOTAL 1 100

POR QUE: No existe discriminacion porque esta es producto de un delito o de la
suma de varios delitos. Al interior de los Centros Penitenciarios, los delincuentes
con mayores penas o delitos son mas respetados por los otros internos,
conviviendo en igualdad de condiciones todos.

El sistema demuestra que si existe discriminacién, pues para los condenados a
pena maxima de prision se ha establecido en la Ley Penitenciaria un régimen de
internamiento especial, el cual conlleva ciertas limitaciones en los derechos de los

condenados.

3.5 Considera que los condenados a pena maxima de prision recibirian trato
adecuado respecto a su dignidad humana.
Cuadro N° 5
OPINION N© %
Si 1 100
No - 0




TOTAL 1 100

POR QUE: Algunos de sus derechos como internos seran restringidos,
conservando los derechos constitucionales y todos los demas establecidos en las
leyes y tratados internacionales.

La reforma del articulo 103 de la Ley Penitenciaria, establece un régimen de
internamiento especial para los condenados a pena maxima de prision, el cual
denota que el legislador no consider6 el principio de la dignidad humana, pues
segun el contenido de este articulo, el condenado perderia sus derechos que le
corresponden como ser humano; ademas, esa pena a que se hace merecedor el
condenado a setenta y cinco afios es una pena inhumana que conlleva humillacién
frente a los demas internos, en tal sentido el primer indicador de la variable
independiente y de la dependiente, como son “pena inhumana y degradante que
conlleva humillacién” y “violacion al principio de dignidad humana’,
respectivamente de la primera hipotesis general: “El incremento de la pena de
prision en el Concurso Real de Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y

Constitucionales”, han sido verificados positivamente.

3.6 Considera que el régimen de internamiento especial para los
condenados a pena maxima de prision, establecido en el articulo 103 de la Ley

Penitenciaria vulnera el articulo 3 de la Constitucién de la Republica.

] Cuadro N° 6
OPINION N° %
Si - 0
No 1 100
TOTAL 1 100

POR QUE: La aplicacién del principio de igualdad significa que dos situaciones
diferentes deben ser tratados de forma distinta. Los internos a ser ubicados en tal

régimen tienen una situacion juridica diferente a los demas internos.



3.7 Considera que la pena maxima de prision vulnera el articulo 27 de la

Constitucion.

] Cuadro N° 7
OPINION Ne° %
Si 1 100
No - 0
TOTAL 1 100

POR QUE: Porque con ella se esta condenando a que la persona termine su vida
en prision, convirtiéndose asi en una pena perpetua.

La Constitucion prohibe la pena perpetua, porque con esta pena se olvida la
finalidad de la pena, como es la resocializacion del condenado, ya que con esta
condena se estaria destruyendo la personalidad del condenado, en ese sentido tal
incremento vulnera el articulo 27 de la Constitucion, y con ello se tiene por
comprobado de manera positiva el indicador tercero “vulnera el derecho
constitucional consagrado en el articulo 27 de la Constitucion que prohibe la pena
perpetua”, de la variable dependiente de la primera hipétesis general: “El
incremento de la pena de prision en el Concurso Real de Delitos vulnera Garantias

Penales Minimas y Constitucionales”.

4. Entrevistas a Jueces del Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador
Esta guia de entrevista fue dirigida a tres Juzgadores que conforman dicho

Tribunal Colegiado.



4.1 Opinidn sobre si el incremento de la pena de prision a setenta y cinco

afos previene el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 1
OPINION N° %
Si - 0
No 3 100
TOTAL 3 100

POR QUE: Porque a las personas que estan dispuestas a cometer delito no le
sirve de nada esa sancion, pues no basta con crear una norma que diga al que
comete tal delito se le sancionara con esta pena.

Habr& que hacerse un estudio a raiz de que algun Juez haya impuesto esa pena,
a partir de ahi se podra decir que lo previene, pero ahora no se puede decir que si
lo previene.

No lo previene, aunque ese incremento esté encaminado basicamente a crear un
temor en la poblacion, sobre la severidad de las penas.

Los entrevistados sostienen que esa penalidad no previene la comisién de delitos,
ya que las personas que estan dispuestos a delinquir no le dan importancia a esa
situacion, de acuerdo a ello, se estima que el tercer indicador “previene de forma
general la comision del Concurso Real de Delitos”, de la variable dependiente de
la primera hipotesis especifica: “El incremento de la pena de prision para el
Concurso Real de Delitos, materializa el Jus Puniendi del Estado”, ha sido

comprobado de manera negativa.

4.2 Considera que se deberian implementar mecanismos viables para
disminuir la comision de delitos sancionados con pena maxima de prision.
Cuadro N° 2
OPINION N° %
Si 3 100
No - 0




TOTAL 3 100

CUALES: Fortalecer la educacion. Mejorar los servicios basicos de las personas
gue viven en condiciones infrahumanas. Trabajar sobre la prevencion del delito.
Hacer un estudio del porqué la gente delinque, investigar las causas para tratarlos.
Crear fuentes de empleo. Desarmar a la poblacion. Incrementar la seguridad
policial y crear talleres vocacionales.

De acuerdo a lo manifestado por los entrevistados, para poder disminuir la
comision de delitos, debe darse una mejora en la prestacion de servicios basicos
por parte del Estado.

4.3 Existen fundamentos juridicos y sociales considerados por el legislador
para incrementar la pena de prisién en el Concurso Real de Delitos.
Cuadro N° 3 (Juridicos)

OPINION Ne %
Si 1 33.3
No 2 66.7

TOTAL 3 100

CUALES: Los legisladores creen que con imponer una pena excesiva se va a

crear una amenaza en la poblacion.

Cuadro N° 3 (Sociales)

OPINION N° %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: El alto indice delincuencial.
El legislador al percatarse que en la sociedad se ha incrementado la delincuencia,

decide reformar lo relaciona a la pena de prision para el Concurso Real de Delitos.



4.4 Ha dictado alguna sentencia condenatoria a la pena méaxima de prision

de setenta y cinco afos.

Cuadro N° 4
OPINION N° %
Si - 0
No 3 100
TOTAL 3 100

POR QUE: Porque en base al articulo 185 de la Constitucion, he declarado
inaplicable esa disposicidbn que incrementa la pena de prisidn, en atencion que
vulnera la Constitucion.

Porque he respetado la Constitucion, ya que la misma sostiene que la pena tiene
la finalidad de readaptar al delincuente, y al condenar a una persona a setenta y
cinco afos, se le esta condenando a una pena perpetua, por lo que he declarado
inaplicable dicha disposicion.

Porque existe disposicion constitucional que lo prohibe.

Los Jueces, de conformidad al articulo 185 de la Constitucion, tienen la facultad de
declarar la inaplicabilidad de cualquier disposicion legal que consideren que

vulnera el texto constitucional.

4.5 Ha tomado conciencia la sociedad en relacion al incremento de la pena

de prision.
Cuadro N°5
OPINION N© %
Si - 0
No 3 100
TOTAL 3 100

POR QUE: Porque gran parte de la poblacion tiene un nivel educativo bajo, lo cual

no le permite entrar en la esencia de los problemas.



Porque no se puede generalizar si toda la sociedad ha tomado conciencia, ya que
es muy relativo, y habria que estudiar cada caso concreto.

Porque la poblacion misma no tiene confianza en los legisladores ni en los
aplicadores de justicia, y ya que soélo excepcionalmente son aumentadas las

penas y para determinados delitos.

La falta de conciencia de la poblacién obedece al bajo nivel de educacion que

presenta la gran parte.

4.6 Se tomo en cuenta la Constitucion para la reforma de la pena méaxima

de prisién en el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 6
OPINION Ne© %
Si 1 33.3
No 2 66.7
TOTAL 3 100

POR QUE: No, porque la Constitucion habla de resocializacion, y si se condena a
una persona a setenta y cinco afios se le esta condenando a pena perpetua.
Tratdndose de pena de prision, la Constitucién no fue tomada en cuenta.

Si, porque el Estado esta en la obligacion de asegurar a los habitantes de la
Republica, el goce de sus derechos, entre estos, a vivir con seguridad en un
ambiente Optimo que permita desarrollarnos adecuadamente.

La Constituciéon habla de una readaptacion del delincuente, pero si se le condena
a una persona a setenta y cinco afos, es evidente que al salir ya no puede decirse

que el sistema lo prepar6 para la resocializacion.



4.7 El incremento de la pena maxima de prision a setenta y cinco afos

vulnera el principio de necesidad de la pena.

Cuadro N° 7
OPINION N© %
Si 2 66.7
No 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Si lo vulnera, porque una pena excesiva no tiene fin, no sirve de nada.
También porque ante esa pena excesiva, todos los principios de dignidad,
igualdad y de necesidad, se hacen a un lado.

No lo vulnera, porque el principio mismo tiene como propdsito asegurar a la
ciudadania, un ambiente adecuado para vivir, encarcelando a las personas
encontradas culpables.

La mayor parte de los entrevistados consideran que el incremento de la pena de
prision vulnera el principio de necesidad de la pena, argumentando que los fines
de la pena con ese incremento se hacen a un lado. La pena debe graduarse de
manera proporcional a la gravedad del hecho realizado, e imponerse cuando sea
necesario, respetandose el fin eminentemente utilitario, ya que deben de ser Utiles
para que el individuo no cometa otros delitos, debe de servir para prevenir la
comisién de nuevos hechos punibles, y sobre todo debe procurar una
readaptacion de la persona; situacion que con el incremento de la pena maxima
de prision a setenta y cinco afios no se cumple, de ahi que el segundo indicador
“‘violenta el principio de necesidad de la pena” de la variable dependiente de la
hipétesis general: “El incremento de la pena de prision en el Concurso Real de
Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y Constitucionales”, ha sido

comprobado de manera positiva.

4.8 Con el incremento de la pena maxima de prision a setenta y cinco anos,
se le vulnera al condenado el derecho a la intimidad.
Cuadro N° 8



OPINION Ne %
Si 1 33.3
No 2 66.7

TOTAL 3 100

POR QUE: No se le vulnera, porque a una persona condenada se le sujeta a
limitaciones impuestas por el Estado, ya que es obvio que un condenado debe
estar sujeto a un trato diferente al de una persona libre.

Si se le vulnera, porque al condenado a pena maxima de prisién se sujeta a un
régimen totalmente denigrante.

La mayoria de los entrevistados consideran que la pena de setenta y cinco afios
no le vulnera al condenado su derecho a la intimidad, porque su mismo actuar
necesariamente lo hace acreedor a un trato diferente a los demas.

Respecto a ello, es de considerar que no obstante sea una persona condenada,
los derechos que la Constitucién le consagra deben ser respetados en todo
momento, pero ante el incremento excesivo de la pena de prision para el caso del
Concurso Real de Delitos, se establece en el articulo 103 nimeros 5y 6 de la Ley
Penitenciaria que “las visitas familiares sélo podran ser realizadas ante la
presencia de custodio con separacién que evite el contacto fisico” y “en ningun
caso se permitira la visita intima”, respectivamente, situacién que se considera
atentatoria con los articulos 2, y 32 de la Constitucién, pues en el primero se
regula el derecho a la intimidad personal y familiar y en el segundo se regula lo
concerniente a los derechos de la familia, estableciéndose en el articulo 32 el
principio de integracion de la familia, de ahi que la familia sera protegida por el
Estado, y al no permitirse la visita intima se esta atentando contra tal principio, ya
que las relaciones intimas forman parte de las relaciones de pareja, de ahi que se
ha podido verificar de manera positiva, el tercer indicador “vulneraciéon del derecho
a la intimidad” de la variable dependiente de la segunda hipétesis general: “La
modificacion de las condiciones del cumplimiento de la pena maxima de prision

vulnera derechos constitucionales y penales”.



4.9 Cual teoria de la pena adopta la normativa penal salvadorefia.

Cuadro N°9
OPINION \B %
Absoluta o 1 33.3
Retributiva
Relativa o 1 33.3
Utilitaria
De la Unién o 1 33.3
Mixta
TOTAL 3 100

POR QUE: Es retributiva, porque al imponerle setenta y cinco afios de prision a un
condenado, se pretende que el sujeto pague por el mal causado.

Es mixta porque al imponerle setenta y cinco afios para el condenado por el hecho
efectuado recoge la retribucionista, pero al intentar resocializar al delincuente
retoma la utilitaria, de ahi que sea mixta, ya que en este pais no tenemos un
sistema puro de teorias de imposicion de penas.

Es relativa porque el sistema de penalidad busca readaptar al delincuente y

prevenir el delito.

4.10 Se protegen los bienes juridicos de relevancia a raiz del incremento de

la pena maxima de prision.

Cuadro N° 10
OPINION N° %
Si 2 66.7




No 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Si se protegen, porque la vida y la libertad son bienes juridicos
relevantes.

Si se protegen, pero se le estd dando mas preferencia a unos bienes que a otros,
ya que el legislador protege mas a la libertad que a la vida.

No se protegen, porque la practica ha demostrado que los indices estadisticos dia
a dia aumenta la crisis delictual.

Los entrevistados consideran que el legislador les da mayor proteccion a la
libertad que a la vida, ya que es mas grave la sancion para el delito de secuestro

gue para el de homicidio.

4.11 Se intimida a la poblacion en general con el incremento de la pena
maxima de prision, para evitar que se conviertan en sujetos activos del delito.
Cuadro N° 11

OPINION N° %
Si - 0
No 3 100

TOTAL 3 100

POR QUE: No se intimida, lo que se crea en un régimen de terror, pero este
mensaje no llega a sus destinatarios, porque esto no ha incidido a que ya no se
delinca.
No se intimida, pero ello no se puede decir con certeza ya que se necesita un
estudio estadistico.
No, porque no ha disminuido el accionar delincuencial.
La poblacion que esta dispuesta a cometer delito, dificilmente le da importancia al
incremento de la pena de prision.

412 Cémo es el irrespeto de los elementos fundamentales de la

convivencia humana en relacion a la pena de setenta y cinco afios de prision.



Cuadro N° 12

OPINION N© %

Adecuado - 0
Inadecuado 3 100

No opina - 0
TOTAL 3 100

POR QUE: Es inadecuado, porque son valores genéricos contemplados en la
Constitucion, y la justicia es para todos, pero una persona no puede ser sometida
a otros tratos no establecidos en la Constitucion, y en el caso de los setenta y
cinco afos de prision se le esta afectando la seguridad juridica.

Porque la Constitucion tiene como fin a la persona humana, y sobre eso se debe
legislar, cualquier tratamiento desproporcional a una persona que ha cometido
delito hay un irrespeto a la Constitucion.

Porque no se han tomado en cuenta bases constitucionales a favor del procesado.
Todos los principios constitucionales que velan por un trato adecuado a los
condenados, es dejado a un lado, con el incremento a setenta y cinco afios de
prision, de ahi que pueda sostenerse que el segundo indicador “irrespeto de los
elementos fundamentales de la convivencia humana” de la variable independiente
de la primera hipoétesis especifica: “El incremento de la pena de prisidon para el
Concurso Real de Delitos materializa el Jus Puniendi del Estado”, ha sido

verificado positivamente.

4.13 Opinion sobre si ha evolucionado la pena de prision en la ley penal.

Cuadro N° 13
OPINION N© %
Si 3 100
No - 0




TOTAL 3 100

POR QUE: El legislador impone una pena considerable y justa de treinta afios, y
luego dijo treinta y cinco y finalmente a setenta y cinco afos, por lo que a nivel de
cuantum si ha evolucionado, pero al imponer setenta y cinco afios, con ese salto
excesivo no respeto el principio de proporcionalidad de la pena.

Ha evolucionado, aunque la aprobacion de un incremento no implica su aplicacion,
cuando existe una ley primaria a la que se contraria.

Es de hacer notar que si bien es cierto la pena ha aumentado, de acuerdo a la
delincuencia imperante, pero tal situacion viene en detrimento a los principios

constitucionales.

4.14 Existen factores a considerar para reformar leyes secundarias

vigentes.
) Cuadro N° 14
OPINION N©° %
Si 3 100
No - 0
TOTAL 3 100

CUALES: Debera tomarse en cuenta un estudio integral de la normativa. Que los
destinatarios y los aplicadores de la ley deberian de oirse previamente y tomarse
en cuenta su opinion. Mandar el decreto previamente a la sala de lo Constitucional
para que den su opinion y ver la conformidad o no con la Constitucion. Considerar
factores de tipo social, cultural y juridicos.

Para los entrevistados, el Organo Legislativo previo a publicar sus decretos
deberia mandar a oir al ente encargado de estudiar que se apegue al contenido de

la Constitucion.

4.15 Existe vulneracion de principios constitucionales por el incremento de

la pena de prision a setenta y cinco afios en el Concurso real de delitos.



Cuadro N° 15

OPINION Ne %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: Dignidad humana, readaptacion y resocializacion, proporcionalidad,
humanidad de las penas.
El incremento de la pena de prision vulnera los principios que la Constitucién le

reconoce a toda persona privada de su libertad.

4.16 Se le violentan derechos a los internos sometidos a la pena maxima de
prision.
Cuadro N° 16

OPINION Ne© %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: La dignidad humana principalmente, ya que se le trataria como objeto y
No cCoMo persona.

El sistema ha demostrado que los internos sometidos a pena maxima de prision
estaran sujetos a un régimen de internamiento especial, siendo asi que existe
violacion a los derechos fundamentales que le reconoce la Constitucion, ya que de
conformidad a dicho régimen, el articulo 103 de la Ley Penitenciaria, establece
gue a una persona que se le condene a setenta y cinco afios de prision se le
condena a que cumpla su pena en una celda o pabellon especial, aislado de los
demas internos; asimismo, se le restringe la libertad ambulatoria, las visitas
familiares, se le prohibe la visita intima, situaciones que conllevan a violacién del
derecho de igualdad, en tal sentido se le afectarian sus derechos humanos

reconocidos por la Constitucion, de ahi que la segunda hipotesis general “La



modificacion de las condiciones del cumplimiento de la pena maxima de prision
vulnera derechos constitucionales y penales”, ha sido comprobada positivamente;
asimismo, siendo que al condenado a setenta y cinco afios de prision se le
establece un régimen de internamiento muy especial y diferente al de los demas
internos, ello conlleva a una violacion de derechos constitucionales y penales
como es el principio de dignidad humana, el de necesidad de la pena y el de la
prohibicion de la pena perpetua, de esta manera se llega a tener por verificada de
forma positiva la primera hipétesis general: “El incremento de la pena de prisién en
el Concurso Real de Delitos vulnera Garantias Penales Minimas vy

Constitucionales”.

4.17 Existe normativa internacional que regule a la pena de prision.
Cuadro N° 17

OPINION N° %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
Hay un ndamero de instrumentos de caracter internacional que le reconocen

derechos a las personas privadas de su libertad ambulatoria.

4.18 Existe vulneracién de Garantias Penales Minimas por el incremento
cuantitativo de la pena de prision.
Cuadro N° 18

OPINION Ne %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100




CUALES: El principio de dignidad humana, el de necesidad y legalidad.

La pena de prision de setenta y cinco afios, es una sancion que denota un
irrespeto a la dignidad de la persona, de ahi que han sido verificados
positivamente los indicadores primero y segundo, “violaciéon al principio de
dignidad humana”, y “violacion al principio de necesidad de la pena”,
respectivamente, ambos de la variable dependiente de la primera hipotesis
general: “El incremento de la pena de prision en el Concurso Real de Delitos

vulnera Garantias Penales Minimas y Constitucionales”.

5. Entrevistas a Agentes Auxiliares del Procurador General de la Republica
Esta guia de entrevista fue dirigida a tres agentes de dicha institucién.
5.1 Opinion sobre si el incremento de la pena de prision a setenta y cinco

afos previene el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 1
OPINION Ne© %
Si 1 33.3
No 2 66.7
TOTAL 3 100

POR QUE: No lo previene, porque esa situacion tiene que ver con la tipicidad y la
calificaciéon que se le haga a la conducta delictiva.

Si lo previene, porque estaria la suma de todos los delitos.

Para la mayoria de los entrevistados el incremento de la pena de prision no
previene el concurso real de delitos, porque las personas que delinquen le restan

importancia a tal situacion, de ahi que el tercer indicador “previenen de forma



general la comisién del Concurso Real de Delitos”, correspondiente a la variable
dependiente de la primera hipdtesis especifica: “El incremento de la pena de
prision para el Concurso Real de Delitos materializa el Jus Puniendi del Estado”,
ha sido verificado de manera negativa.

5.2 Considera que se deberian implementar mecanismos viables para

disminuir la comision de delitos sancionados con pena maxima de prision.

Cuadro N° 2
OPINION N© %
Si 3 100
No - 0
TOTAL 3 100

CUALES: Que los Centros Penales sean Centros de Readaptacion y no Escuelas
de delincuentes. Mecanismos educativos, de ayuda psicolégica y de trabajo.

Los entrevistados sostienen que es necesario que los Centros de Readaptacion
cumplan con la finalidad constitucional de readaptar al delincuente, y que El
estado implemente fuentes de empleo.

4.3 Cree gque el legislador consideré fundamentos juridicos y sociales para

incrementar la pena de prision en el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 3
OPINION N© %
Si 3 100
No - 0
TOTAL 3 100

CUALES: Fundamentos Juridicos: Tutelar bienes juridicos protegidos. Tratar de
producir cierto temor en los delincuentes. Contrarrestar la delincuencia.
Fundamentos Sociales: El incremento de la delincuencia social, las maras y el

crimen organizado. La delincuencia masiva.



Los entrevistados sostienen que el legislador tiene la intencion de proteger los
bienes juridicos, y a raiz del incremento del auge delincuencial considero

conveniente incrementar la pena de prision a setenta y cinco afios.

5.4 Le han condenado a algun cliente a la pena maxima de prision de

setenta y cinco afios.

Cuadro N° 4
OPINION N° %
Si - 0
No 2 66.7
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Declararon inaplicable dicha disposicion, en vista de ser
inconstitucional.
De acuerdo a lo expresado por los entrevistados, los juzgadores con fundamento

en el articulo 185 de la Constitucion declaran inaplicable esa reforma.

5.5 Ha tomado conciencia la sociedad en relacion al incremento de la pena

de prision.
Cuadro N° 5
OPINION N© %
Si - 0
No 3 100
TOTAL 3 100

POR QUE: Porque la sociedad no tiene conocimiento de criminologia. Porque se
siguen infringiendo normas, no importando su sancion. Porque no es con
incremento de la pena que se va a cesar la delincuencia, sino con medidas de

precaucion.



La sociedad no ha tomado conciencia porque no todas las personas se preocupan

por saber la sancion de los delitos.

5.6 Se tomo en consideracion la Constitucion para reformar la pena maxima

de prision en el Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 6
OPINION N© %
Si 1 33.3
No 1 33.3
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: No se tomd en cuenta, porque se violenta el articulo 27 de la
Constitucion.

Si se tomd en cuenta, porque se hizo tratando de evitar la delincuencia.

Para un porcentaje de los entrevistados, es muy importante la seguridad juridica
que se le da a la sociedad civil, por ello se le debe proteger de la delincuencia.
Para otro grupo con el incremento de la pena de prision se olvidé de las normas

constitucionales.

5.7 Considera que el incremento de la pena méaxima de prision a setenta y

cinco afos vulnera el principio de necesidad de la pena.

Cuadro N° 7
OPINION N© %
Si 2 66.7
No - 0
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Si lo vulnera, porque la pena debe ser proporcional dependiendo de la

conducta del agente activo.



Porque es excesiva y dada la capacidad de vida de los salvadorefios, viene a ser
una cadena perpetua.

De acuerdo a lo expuesto por los entrevistados, al condenar a una persona a
setenta y cinco afios de prision, no se le esta procurando su readaptacion a la vida
social, por lo que no se cumple con los fines de la pena, ya que la pena debe de
tener un fin eminentemente utilitario, pues debe de ser util para que el individuo no
cometa otros delitos, debe de servir para prevenir la comision de nuevos hechos
punibles, y readaptar a la persona antisocial, situacion que con el incremento de la
pena maxima de prisibn a setenta y cinco afios se ve vulnerada, teniéndose con
ello una comprobacion de manera positiva del segundo indicador “violenta el
principio de necesidad de la pena” de la variable dependiente de la primera
hipétesis general: “El incremento de la pena de prision para el Concurso Real de
Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y Constitucionales”. No hay que
olvidar que la necesidad de imponerle una pena a un sujeto depende del grado de
culpabilidad que tenga en un acto delictivo.

5.8 Considera que el incremento de la pena maxima de prisién a setenta y

cinco anos vulnera al condenado el derecho a la intimidad.

Cuadro N° 8
OPINION N° %
Si 1 33.3
No 1 33.3
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: No lo vulnera, el que si vulnera es el derecho al debido proceso.

Si lo vulnera porque pretende evitarle el derecho a la intimidad que debe tener
todo condenado.

A los condenados a pena maxima de prision se les someteria a un régimen de
internamiento especial, de ahi que se sostiene que el incremento de la pena

maxima de prisién a setenta y cinco afios si lo vulnera, ya que la Ley Penitenciaria



en el articulo 103 numeros 5 y 6 se establece que “las visitas familiares solo
podran ser realizadas ante la presencia de custodio con separacion que evite el
contacto fisico” y “en ningun caso se permitira la visita intima”, respectivamente,
situacion que no estad en concordancia con lo que establece el articulo 2 de la
Constitucion, como es el derecho a la intimidad personal y familiar, y por otra parte
lo establecido en el articulo 32 de la Constitucion, que regula lo referente a los
derechos de la familia, estableciendo el principio de integracion de la familia, es
decir, procurandose con ello una proteccion de la familia, por parte del Estado,
pero al establecerse en el citado articulo 103 de la Ley Penitenciaria sobre el no
permitir la visita intima se esta atentando contra tal principio, ya que las relaciones
intimas forman parte de las relaciones de pareja, de ahi que al tercer indicador
“vulneracion del derecho a la intimidad” de la variable dependiente de la segunda
hipbtesis general: “La modificacion de las condiciones del cumplimiento de la pena
méaxima de prision vulnera derechos constitucionales y penales”, se le tenga por
verificado positivamente.

5.9 Cual teoria de la pena adopta la nhormativa penal salvadorefia.

OPINION Ne© %
Absoluta o 3 100
Retributiva
Relativa o - 0

Utilitaria
De la Unién o - 0
Mixta
TOTAL 3 100

POR QUE: Es retributiva, porque segun la accion y el actuar del sujeto es la pena.
Porque se le aplica la pena segun el delito que cometa cada persona.
Los entrevistados sostienen que un sujeto que cometa delito, posteriormente sera

castigado por el mal que él realizo.



5.10 Considera que con el incremento de la pena maxima de prision se

protegen los bienes juridicos de relevancia.
Cuadro N° 10

OPINION N© %
Si 2 66.7
No 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Si se protegen, porque se pretende que la ley proteja los bienes
juridicos.
La mayoria de los entrevistados sostienen que con el incremento a setenta y cinco

afos de prisién, se protegen la vida y la libertad de las personas.

5.11 Cree que con el incremento de la pena maxima de prision se intimida a
la poblacion en general para evitar que se conviertan en sujetos activos del delito.
Cuadro N° 11

OPINION N° %
Si - 0
No 3 100

TOTAL 3 100

POR QUE: No se intimida, porque las personas no confian en el sistema.
De acuerdo a lo manifestado por los entrevistados el hecho de que la pena de

prision se haya incrementado no produce ninguna actitud positiva en la poblacion.

5.12 Cémo considera el irrespeto de los elementos fundamentales de la
convivencia humana en relacion a la pena de setenta y cinco afios de prision.
Cuadro N° 12
OPINION N© %
Adecuado - 0
Inadecuado 2 66.7




No opina 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: Es inadecuado, porque en la sociedad esos valores y principios se han
perdido.

Teniendo como fundamento lo manifestado por los entrevistados, los valores
constitucionales poco a poco se han venido olvidando y con mucha mas razén con
el incremento de la pena maxima de prisidon, porque cuando se da cualquier
tratamiento desproporcional a una persona que ha cometido delito hay un
irrespeto a la Constitucion, pues con ello se dejan a un lado los principios
constitucionales a favor del condenado, pues con dicho incremento no se respeta
la justicia, la seguridad social ni la seguridad juridica, ya que esta penalidad no se
considera justa; pues es necesario considerar en relacion a la pena para una
persona condenada los principios que limitan el Jus Puniendi del Estado, por lo
gue se estima que se ha verificado de manera positiva el segundo indicador
“‘irrespeto de los elementos fundamentales de la convivencia humana” de la
variable independiente de la primera hipdtesis especifica: “El incremento de la
pena de prision para el Concurso Real de Delitos materializa el Jus Puniendi del
Estado”.

5.13 Considera que ha disminuido la comisiéon de delitos sancionados con
pena maxima de prision.
Cuadro N° 13

OPINION N© %
Si - 0
No 2 66.7
No contestd 1 33.3
TOTAL 3 100

POR QUE: No ha disminuido porque existe mucha pobreza en el pais y la gente

necesita sobrevivir.



Los entrevistados sostienen que la delincuencia es en atencion a las necesidades

que la poblacion misma enfrenta para salir adelante.

5.14 Ha evolucionado la pena de prisién en la ley penal.
Cuadro N° 14

OPINION N© %
Si 1 33.3

No - 0
No contesto 2 66.7
TOTAL 3 100

COMO: Las penas han sido incrementadas.
El nUmero de porcentaje que contestd respondié que la pena si ha evolucionado,
porque se ha venido incrementando en atencion al alto indice de criminalidad.
5.15 Existen factores ha considerar para reformar leyes secundarias
Cuadro N° 15

OPINION Ne© %
Si 3 100
No - 0

TOTAL 3 100

CUALES: Incremento de la criminalidad, seguridad publica, sancionar a los
secuestradores. La intencion del porqué la persona delinque. Ampliar las salidas
alternas.

Con fundamento en lo expresado por los entrevistados, antes de reformar una ley
secundaria en este caso el Codigo Penal, hay que tener presente que es
necesario considerar la criminalidad que se vive, y estudiar las causas que llevan

a una persona a delinquir.

5.16 Considera que hay vulneracion de principios constitucionales con el

incremento de la pena de prision.



Cuadro N° 16

OPINION N© %
Si 2 66.7

No - 0
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

CUALES: La dignidad humana.

Los entrevistados manifestaron que con el incremento de la pena de prision, la
dignidad humana se convierte en un principio constitucional mayormente
vulnerado, ya que al ser condenada una persona a setenta y cinco afios de

prision, no se le esta tratando con respeto a su dignidad de persona.

5.17 Se le violentan derechos a los internos sometidos a pena maxima de
prision.
Cuadro N° 17

OPINION N© %
Si 2 66.7

No - 0
No contesto 1 33.3
TOTAL 3 100

CUALES: No hay una verdadera readaptacion del delincuente.

El derecho a la intimidad y el de dignidad humana.

De acuerdo a lo manifestado por los entrevistados, a los internos sometidos a
pena maxima de prision, se les somete a violacion de derechos, ya que para esta
clase de reos la ley Penitenciaria plantea un régimen de internamiento especial,
por lo que se denota un irrespeto a los derechos fundamentales que la
Constitucion le consagra, pues el articulo 103 de la Ley Penitenciaria, establece
gue a una persona que se le condene a setenta y cinco afios de prision se le

condena a que cumpla su pena en una celda o pabellon especial, aislado de los



demas internos, restringiéndose también la libertad ambulatoria, las visitas
familiares, prohibiéndosele la visita intima, situaciones que conllevan a violacion
del derecho de igualdad, en tal sentido se le afectarian sus derechos humanos
reconocidos por la Constitucion, con lo cual se verifican de manera positiva las dos
hipbtesis generales “El incremento de la pena de prision del Concurso Real de
Delitos vulnera Garantia Penales Minimas” y “La modificacién de las condiciones
del cumplimiento de la pena maxima de prision vulnera derechos constitucionales

y penales”.

5.18 Existe normativa internacional que regule a la pena de prision.
Cuadro N° 18

OPINION N© %
Si 2 66.7

No - 0
No contestd 1 33.3
TOTAL 3 100

CUALES: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
Los instrumentos internacionales ratificados por El Salvador, le reconocen

derechos a las personas privadas de su libertad.

5.19 Existe vulneracion de Garantias Penales Minimas por el incremento de
la pena de prision.
Cuadro N° 18

OPINION N© %
Si - 0
No - 0
No contesto 3 100
TOTAL 3 100




De acuerdo a lo obtenido por los entrevistados, es de considerar que desconocen
las Garantias Penales Minimas que el legislador reconoce en el Cédigo Penal,
para toda persona.

6. Entrevistas a Defensores Particulares

Esta guia de entrevista fue dirigida a seis profesionales.

6.1 Opinion sobre si el incremento de la pena de prision a setenta y cinco

afios previene la comision de delitos.

Cuadro N° 1
OPINION N° %
Si - 0
No 6 100
TOTAL 6 100

POR QUE: Porque no existen politicas de criminalidad definidas.

Porque hay que combatir las causas que generan la comisién de los delitos.
Porque primero hay que resolver los problemas sociales que los originan.

Los delincuentes no piensan en que van a ser condenados, ellos creen que nunca
seran descubiertos. De acuerdo a lo recopilado en esta entrevista se tiene por
comprobado de manera negativa el primer indicador “previene la comision de
delitos”, de la variable independiente de la segunda hipdtesis especifica: “La
normativa penal salvadorefia adopta las teorias eclécticas de la pena, respecto al

incremento de la pena de prisidon para el Concurso Real de Delitos”.

6.2 Obedece el incremento de la pena de prision a una adecuada politica

criminal del Estado.

Cuadro N° 2
OPINION N© %
Si - 0
No 6 100
TOTAL 6 100




POR QUE: Porque la politica criminal deberd enfocarse en los factores que
conllevan a la poblacién a la comision de delitos.

Porque el Estado debe enfocar y combatir las causas que generan la comision de
delitos.

El Estado se equivocoO al considerar que el incremento seria la solucion al alto

indice delincuencial.

6.3 Esta de acuerdo con el incremento de la pena de prision a setenta y

cinco afnos.
Cuadro N° 3
OPINION N© %
Si - 0
No 6 100
TOTAL 6 100

POR QUE: Porque se le esta condenando a una pena perpetua.
Con este incremento nunca se va a educar a la poblacién civil para que no se

involucre en delitos.

6.4 El aumento de la pena de prisidon contraria principios constitucionales.

Cuadro N° 4
OPINION N© %
Si 6 100
No - 0
TOTAL 6 100

CUALES: El principio de proporcionalidad de la pena, igualdad, prohibicion de
cadena perpetua.
Con el incremento de la pena de prision se olvidan los principios que la

Constitucion le regula a los condenados.



6.5 Le han condenado a un cliente a setenta y cinco afios de prision.

Cuadro N° 5
OPINION N© %
Si 4 66.7
No 2 33.3
TOTAL 6 100

POR QUE: Porque la sumatoria de todos los delitos sobrepasa los setenta y cinco
afos, pero siempre le ordenan cumplir solamente treinta afios.

A la mayoria de los entrevistados le han condenado a sus clientes a setenta y
cinco afos de prision, pero en virtud que los Juzgadores declaran inaplicable tal

reforma al final se les impone la pena de treinta afios.

6.6 Se considera una pena perpetua la pena maxima de prision.

) Cuadro N° 6
OPINION N©° %
Si 6 100
No - 0
TOTAL 6 100

POR QUE: Porque esa pena de setenta y cinco afios significa condenar a una
persona para toda la vida.

Es una pena perpetua porque setenta y cinco afios encerrado implica una pena
para toda la vida.

Para que una persona ingrese al sistema penal debe tener dieciocho afios en
adelante, lo cual implica que una persona condenada a setenta y cinco afos de
prision, recobre su libertad hasta los noventa y tres afos, si sale con vida, esta
pena abarca toda la vida de una persona, pues la obliga a permanecer en prision
durante toda su vida, convirtiéndose asi en una pena perpetua, ya que todas las
etapas de la vida del sujeto, las vive en prision, teniéndose de esa manera por

verificado de manera positiva el tercer indicador “vulnera el derecho constitucional



consagrado en el articulo 27 de la Constitucion que prohibe la pena perpetua” de
la variable dependiente de la primera hipotesis general: “El incremento de la pena
de prision para el Concurso Real de Delitos vulnera Garantias Penales Minimas y

Constitucionales”.

6.7 Contraria al principio de proporcionalidad de la pena el incremento de la

pena maxima de prision.

Cuadro N° 7
OPINION N© %
Si 5 83.3
No 1 16.7
TOTAL 6 100

POR QUE: Lo contraria porque la pena debe ser de acuerdo al hecho generado.
Para la mayoria de entrevistados para imponerse la pena debe atenderse a las
circunstancias atenuantes del infractor.

Si se violenta, ya que la penalidad debe analizarse con referencia a los bienes
juridicos y a la culpabilidad del sujeto para la determinacion e imposicion de las
penas, es decir, que la pena no puede superar el disvalor del hecho realizado, de
ahi que de acuerdo a este principio de proporcionalidad se debe hacer uso de
manera moderada del poder politico en las actuaciones propias de su funcién en
la sociedad, principio que se ve vulnerado por el incremento a setenta y cinco

afios en la pena de prisién.

6.8 Considera que existen mecanismos legales adecuados para prevenir la

comision del Concurso Real de Delitos.

Cuadro N° 8
OPINION N© %
Si 2 33.3
No - 0
No contesto 4 66.7




TOTAL 6 100

POR QUE: Que se implemente una verdadera politica criminal. Que la poblacién
comprenda el concurso real de delitos.
Si en este pais se desarrollara como debe ser la politica criminal, la situacién

delincuencial fuese diferente.

6.9 Ha tomado conciencia la sociedad por el incremento de la pena de

prision.
Cuadro N°9
OPINION N° %
Si - 0
No 2 33.3
No contesto 4 66.7
TOTAL 6 100

POR QUE: No ha tomado conciencia porque cada afio se tiene mayor cantidad de
ciudadanos infringiendo la ley. Porque la delincuencia no ha disminuido.
La realidad misma nos indica que el indice delincuencial cada vez va aumentando

mas.

6.10 Considera que el incremento de la pena maxima de prisién violenta el
articulo 27 de la Constitucion.
Cuadro N° 10

OPINION N© %
Si 5 83.3

No - 0
No contestd 1 16.7
TOTAL 6 100




POR QUE: Porque el articulo 27 prohibe las penas perpetuas, y al condenar a una
persona a setenta y cinco afios de prision se le esta condenando a una pena para
toda la vida.
El articulo 27 de la Constitucion establece que nadie debe ser condenado a pena
perpetua, en tal sentido el incremento a setenta y cinco afos lo vulnera, asimismo
es de considerar que al condenar a una persona a setenta y cinco afios de prision,
se ha condenado a una persona a vivir toda su vida util encerrado y sin ninguna
posibilidad de resocializacién, puesto que al salir si es que sale con vida, ya no
podria readaptarse a la sociedad por su condicién fisica de avanzada edad, siendo
asi como se tiene por verificado de manera positiva el tercer indicador “vulnera el
derecho constitucional consagrado en el articulo 27 de la Constitucion que prohibe
la pena perpetua” de la variable dependiente de la primera hipotesis general: “El
incremento de la pena de prision para el Concurso Real de Delitos materializa el
Jus Puniendi del Estado”.

6.11 Considera que el incremento de la pena de prisidbn genera un aumento
de represién hacia los gobernados.

Cuadro N° 11

OPINION N© %
Si 4 66.7
No 1 16.6
No contesto 1 16.6
TOTAL 6 100

POR QUE: Si, porque mejor se deberia solucionar primero combatiendo con los
origenes de la delincuencia, tratar problemas de caracter social.

Si, porque el Estado esta obligado a proteger a las personas, y con el incremento
de la pena de prision, lo que demuestra es reprimir a los gobernados sin darle
alternativas, con ello se llega a una comprobacion positiva del indicador segundo
“aumento de represion hacia los gobernados” de la variable dependiente de la
primera hipoétesis especifica: “El incremento de la pena de prision para el Concurso

Real de Delitos materializa el Jus Puniendi del Estado”.



6.12 Ha evolucionado la pena de prision en la ley penal.
Cuadro N° 12

OPINION N© %
Si - 0
No 1 16.7
No contestd 5 83.3
TOTAL 6 100

POR QUE: No, porque el Estado por medio de la ley penal se vuelve mas
represor, ya que ha habido un aumento de la pena, en ese sentido no hay

evolucion.

6.13 Se ha declarado inaplicable el decreto que incrementa la pena de

prision a setenta y cinco afos.
Cuadro N° 13

OPINION N© %
Si 5 83.3

No - 0
No contesto 1 16.7
TOTAL 6 100

POR QUE: Porque esa reforma es inconstitucional, de conformidad al articulo 27
de la Constitucién, por ello se declara inaplicable.

El decreto que incrementa la pena de prision ha sido declarado inaplicable por los
Juzgadores, por considerarse que quebranta los principios constitucionales, con

fundamento en el articulo 185 de la Constitucion.

6.14 Se le violentan derechos a internos sometidos a pena maxima de

prision.



Cuadro N° 14

OPINION N© %
Si 4 66.7

No - 0
No contesto 2 33.3
TOTAL 6 100

CUALES: El derecho a la libertad y a la dignidad humana.

Es evidente que al condenar a una persona a setenta y cinco afios de prision, se
le violentan sus derechos y garantias penales, por el régimen de internamiento
especial al que se someten.

La Ley Penitenciaria establece un régimen de internamiento especial, para todo
condenado a pena méaxima de prision, generandose con ello una violacion a los
derechos y garantias que la Constitucion y el Cédigo Penal establecen para todo
ciudadano, pues se le condena a que cumpla su pena en una celda o pabellén
especial, aislandolo de los demas internos, asimismo se le restringe la libertad
ambulatoria, las visitas familiares, se le prohibe la visita intima, también se le
restringe el ejercicio fisico y las salidas a las areas exteriores del Centro
Penitenciario, evitando el contacto con los demas internos, todo ello lleva a una
pena degradante que le genera una humillacion respecto de los demas internos,
violentandosele el derecho de igualdad, los principios de dignidad humana, de
necesidad de la pena y el de la prohibicidon de pena perpetua, y sobre todo en el
ejercicio de la actividad punitiva que tiene el Estado, fijjandosele todas esas
limitaciones al condenado aun dentro del centro de detencion, se esta ante la
imposicion de una pena cruel e inhumana que lejos de resocializarlo, se le
destruye su personalidad, siendo asi como las dos hipétesis generales fijadas: “El
incremento de la pena de prision para el Concurso Real de Delitos vulnera
Garantias Penales Minimas y Constitucionales” y “La modificacion de las
condiciones del cumplimiento de la pena maxima de prision, vulnera derechos
constitucionales y penales”, se tienen por verificadas de manera positiva.

6.15 Existe normativa internacional que regule a la pena de prision



Cuadro N° 15

OPINION N© %
Si 5 83.3

No - 0
No contesto 1 16.7
TOTAL 6 100

CUALES: Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Las Reglas de Tokio.
Los instrumentos juridicos de caracter internacional regulan derechos de las

personas privadas de su libertad.

6.16 Existe modificacion en las condiciones de cumplimiento de la pena
maxima de prision.
Cuadro N° 16

OPINION N© %
Si 1 16.7

No - 0
No contesto 5 83.3
TOTAL 6 100

POR QUE: Si, porque el cumplimiento de esta norma es de acuerdo al régimen de
tratamiento especial.

En esta interrogante se debe tomar en cuenta las situaciones propias de los que
se encuentran sometidos al mismo cumplimiento.

En esta interrogante aunque la mayoria no supo dar una respuesta que confirmara
la misma, se sabe que con la reforma del articulo 103 de la Ley Penitenciaria, a
todo condenado a pena maxima de prision se le somete a un régimen de
internamiento especial, produciéndose con ello una vulneraciébn de derechos
constitucionales y penales reconocidos a favor de toda persona, por lo que se

estima una verificacion positiva de la primera hipoétesis especifica “La modificacion



de las condiciones del cumplimiento de la pena maxima de prisibn vulnera

derechos constitucionales y penales”.



CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Luego de haber culminado la investigacion sobre el tema: EL INCREMENTO
CUANTITATIVO DE LA PENA DE PRISION EN EL CONCURSO REAL DE
DELITOS Y SU INCIDENCIA EN LA VULNERACION DE GARANTIAS
PENALES MINIMAS, se han obtenido un conjunto de conclusiones que reflejan
los aspectos mas importantes del tema, como producto del estudio realizado, de
las cuales se han derivado las recomendaciones, establecidas como medidas
contribuyente a solucionar la problemética estudiada. Las cuales se exponen a

continuacion:

1. CONCLUSIONES

- Mediante la informacion recabada se concluyd que el incremento de la
pena de prision a setenta y cinco afios para el Concurso Real de Delitos, no es
una medida idénea para prevenir la comision de delitos, ya que este mensaje no

llega a sus verdaderos destinatarios, como es la poblacion antisocial.

- Que la pena de prisibn ha venido siendo objeto de constantes
modificaciones, pero que con el incremento a setenta y cinco afios de prision para
el caso del Concurso Real de Delitos, se experimenta un retroceso en el sistema

penitenciario.

- Que dentro de las teorias de la pena, las Relativas o Utilitarias se
fundamentan en la prevencion general, que se refiere a que el Estado por
medio de los Centros Penitenciarios tiene la obligacién de capacitar al recluso
con la finalidad de rehabilitarlo, procurando su readaptacién a la vida social,
cuando recobre su libertad; y en la prevencion especial que se refiere a

prevenir los delitos que puedan proceder de una persona determinada, es



decir, que el delincuente no vuelva a cometer nuevos hechos delictivos en el
futuro, lograndose de esta manera la proteccion para la sociedad, situacion

que se frustra por lo excesivo de la pena méaxima de prision.

Que la reforma de la pena maxima de prision a setenta y cinco afios, para el
Concurso Real de Delitos, endurece e incrementa la pena con ideas
retribucionista y de prevenciéon general, olviddndose de la rehabilitacién del

condenado, ( prevencion especial ).

Que a medida que se ha venido incrementando la pena de prision, y
especificamente para el Concurso Real de Delitos a setenta y cinco afios, se
experimenta un irrespeto a los principios limitadores de la actividad punitiva
del Estado, principalmente en los siguientes principios: Humanidad de las
Penas, ya que con dicho incremento no existe verdadera resocializacion del
delincuente, pues las prisiones no retnen las condiciones minimas para que
el condenado desarrolle su vida sin mas limitaciones de sus derechos que los
gue la sancion le impone; Minima Intervencion, pues no existe un verdadero
control en el uso de las leyes penales, ya que el Derecho Penal interviene en
toda lesion a los Bienes Juridicos, y con ello se pone de manifiesto la
arbitrariedad en su ejercicio; Proporcionalidad, ya que dicha sancién, no ha
sido fijada en atencién a la gravedad de la conducta delictiva, originandose
con ello una lesion al valor fundamental de la justicia; Resocializacion, ya que
con el referido incremento se obliga al condenado a permanecer en prision
durante casi toda su vida, olvidandose en consecuencia de la finalidad de la
pena, declarada por la Constitucion en el articulo veintisiete, como es la
readaptacion a la vida social, ya que dicha pena abarca la juventud, la
madurez y la vejéz de la persona, por condenarsele a pasar todas las etapas
de su vida en prisién, y el de Necesidad, ya que el incremento de la pena
méaxima de prisién no tiene un fin utilitario, pues no es necesario reprimir la
actividad delictiva con penas mas graves que la propia entidad del dafio

causado.



Que con la entrada en vigencia de la normativa Penal en el afio mil
novecientos noventa y ocho, en el articulo setenta y uno se estableci6 la
penalidad del Concurso Real de Delitos, de la siguiente manera: “En caso de
concurso real de delitos se impondra al culpable todas las penas
correspondientes a los delitos que haya cometido, a fin de que las cumpla
sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad, comenzando por la
pena mayor, pero el conjunto de las penas impuestas, en ningun caso podra
exceder de treinta anos”, en mil novecientos noventa y nueve se reformoé de la
siguiente manera: “En caso de concurso real de delitos se impondra al
culpable todas las penas correspondientes a los delitos que haya cometido, a
fin de que las cumpla sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad,
comenzando por la pena mayor, pero el conjunto de las penas impuestas, en
ningun caso podra exceder de treinta y cinco afos”, lo que ha venido
demostrando que dicha penalidad se apega al sistema de Acumulacién
Material, y al reformarse el mismo articulo en el afio dos mil uno, que
prescribe: “En caso de concurso real de delitos se impondra al culpable todas
las penas correspondientes a los delitos que haya cometido, a fin de que las
cumpla sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad, comenzando
por la pena mayor, pero el conjunto de las penas impuestas, en ningln caso
podra exceder de setenta y cinco anos”,se concluye que con la reforma de la
pena maxima de prision se continta con el sistema de Acumulacion Material
coherente con el sentido retribucionista de la pena, olvidandose de la
prevencion especial y de la rehabilitacién social del condenado.

Que con el incremento cuantitativo de la pena maxima de prision, se
manifiesta una vulneracion a las Garantias Constitucionales y Penales
Minimas, pues en el proceso penal se ventila la garantia de la libertad
personal, por lo que para dicha garantia, es obligacién del Estado mediante el
Derecho Penal, asegurar su defensa y a que no se condene a ninguna
persona sino mediante un debido proceso, y siendo que la ley fundamental

del Estado salvadorefio prohibe la pena perpetua, situacion no tomada en



consideracion por los legisladores para el incremento de la pena de prision en
el Concurso Real de Delitos, por lo que se manifiesta la vulneracion a las
garantias constitucionales y penales consagradas a todo ser humano.

Que el sistema de hipotesis planteado en el anteproyecto del presente
Trabajo de Graduacién, han sido verificadas positivamente, tal y como ha
quedado plasmado en el capitulo siete titulado: INTERPRETACION DE LOS
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO.

Que los Jueces de Sentencia, como los encargados de dictar sentencias, y
con estricto apego a la Constitucion han ejercido el control difuso de
Constitucionalidad, declarando la inaplicabilidad del decreto que incrementa la
pena de prision a setenta y cinco afos, para el caso del Concurso Real de
Delitos, con fundamento en el articulo ciento ochenta y cinco de la
Constitucion, por considerar que con dicho incremento se vulnera el texto
constitucional, ya que dicho ordenamiento supremo prohibe la cadena
perpetua y sostiene que la pena tiene la finalidad de readaptar al delincuente,
y que al condenar a una persona a setenta y cinco afios de prision, se le esta
imponiendo una pena perpetua, ya que al consultar sentencias de algunos
Tribunales de Sentencia del pais, se comprobd que en algunas ocasiones la
sumatoria de la sancién excedia incluso la penalidad maxima.

Que para el incremento de la pena de prision en el Concurso Real de Delitos,
el legislador tomé en consideracion el crimen organizado y consecuentemente
los pronunciamientos dirigidos por instituciones de Derechos Humanos,
Comité de Ciudadanos y la ANEP.

Que las Escuelas Penales retoman a las teorias de la pena de prision, pues
en la Escuela Clasica la pena acoge un sentido de tipo retributivo y en la
Escuela Positiva las teorias relativas, dan a la pena la finalidad de prevenir
delitos, es decir, que le dan a la pena su utilidad.



2. RECOMENDACIONES

Siendo inconstitucional el decreto legislativo nimero cuatrocientos ochenta y
seis, que incrementa la pena de prision a setenta y cinco afios para el
Concurso Real de Delitos, de conformidad al articulo veintisiete de la
Constitucion, debe declararse tal situacion mediante un Proceso de
Inconstitucionalidad o por el mecanismo de control difuso de
Constitucionalidad, de conformidad al articulo ciento ochenta y cinco de la

Constitucion de la Republica.

Que teniéndose por adoptado el sistema de Acumulacién Material de todas
las penas para el Concurso Real de Delitos, en la normativa penal
salvadorefia, desde que la misma entré en vigencia, con fundamento en la

necesidad de castigar a quien ocasiona un mal, olvidandose de la prevencion



especial y de la rehabilitacion social, se recomienda al legislador se reforme
dicho precepto legal, para que el Concurso Real de Delitos sea tratado

mediante la Acumulacién Juridica.

Que la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos promueva
ante la Corte Suprema de Justicia, para que la Sala de lo Constitucional
examine el Cédigo Penal y la Ley Penitenciaria en relacion al incremento de la
Pena de Prisién y al Régimen de Internamiento Especial, respectivamente,
para que declaren los articulos que contrarian a la Constitucion de la
Republica, para que de esa manera no exista ejercicio arbitrario del Jus

Puniendi.

Que se implemente una Politica Criminal acorde a las politicas sociales, para
lograr una disminucién en el actual problema penal y penitenciario, creando
una reforma legal y un sistema de Capacitacion calificado a la sociedad, para

poder combatir el fendmeno de la delincuencia.

Que la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, haga del
conocimiento de la Asamblea Legislativa, el examen del articulado que se
considera vulnera los preceptos constitucionales, para que dicho Organo
justifique si es posible la constitucionalidad de dichas disposiciones, y de lo

contrario, se declare la derogatoria de los mismos.

A los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y Ejecucion de la Pena, se les
recomienda cumplir con las atribuciones fijadas en el articulo treinta y siete
numeros uno y nueve de la Ley Penitenciaria, sobre “Controlar la ejecucion de
las penas y de las medidas de seguridad” y “Realizar visitar periddicas a los
Centros Penitenciarios y entrevistarse personalmente, con los internos que lo

soliciten, dentro de su jurisdiccion territorial”, respectivamente.



A que el Consejo criminoldgico imparta capacitaciones sobre prevencion del
delito en zonas consideradas como de alta peligrosidad, para que asesoren a
la poblacion sobre las sanciones que el legislador impone a las conductas

delictivas.

A la Procuraduria General de la Republica y a todos los profesionales del
Derecho que ejercen la defensa técnica de una persona que se le atribuye la
comision de delitos, a que siempre se esfuercen en garantizar el cumplimiento
de los derechos que todo el ordenamiento juridico consagra a todos los

ciudadanos.

Que los Jueces de Sentencia, con fundamento en el articulo ciento ochenta y
cinco de la Constitucién, ejerzan el control difuso de Constitucionalidad, para
gue al momento de dictar sentencia en el caso del Concurso Real de Delitos,
lo hagan respetando su protesta de cumplir y hacer cumplir la Constitucion,
aunque ello impligue incumplir otras leyes o resoluciones que contrarien su
contenido, de conformidad al articulo trescientos treinta y cinco de la

Constitucion de la Republica.
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