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INTRODUCCION

La presente investigacion contiene informacién bibliografica y de campo
sobre el tema: “ Las penas exorbitantes reguladas en la reforma del Art. 45 No.
1 C.P. vulneran los Principios Constitucionales de humanizacion, temporalidad y
fines de la pena”.

No obstante reconocer que la pena de prision de setenta y cinco afos
citada en el Art. 45 No. 1 C.P. vulnera una serie de principios constitucionales
tales como lesividad, culpabilidad, proporcionalidad, dignidad humana, igualdad,
minima afectacion, etc. hemos delimitado nuestra investigacién a los principios
constitucionales comprendidos en el Art. 27 Incs. 20 y 39. Cn relativos a la
humanizacién, temporalidad y fines de la pena.

La problematica que se deja ver en las siguientes paginas de este trabajo
de investigacion, trata aspectos de politica criminal materializadas por el Organo
Legislativo en Leyes exacerbadas; funcion de procuracion por parte de
profesionales del Derecho cuando en un proceso hay requerimientos fiscales
que solicitan la aplicacion de este articulo; decisiones Judiciales de Jueces de
sentencia quienes a discrecionalidad aplican o declaran inaplicable el articulo en
mencidn; Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucidon de la Pena a quienes
les corresponde darle seguimiento a la reclusién del reo en el sistema
penitenciario; y consecuencias juridicas en que deviene la aplicacion del Art. 45
No. 1 C.P.

Siempre en el marco de la problematica de la que partimos para hacer
esta investigacion, se dan a conocer criterios juridicos de quienes se oponen a la

aplicacién del aumento de setenta y cinco afos a la pena de prision basando



sus fundamentos en el espiritu de los principios constitucionales y en Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, por considerar que con la sancion
penal de setenta y cinco afnos de prisidn se les esta vulnerando en su totalidad.

De manera puntual como ya hemos citado, estudiamos la problematica
mas que todo en la contradiccion a los principios constitucionales de
humanizacién de la pena, la prohibicién de penas perpetuas y los fines de la
pena. El principio de humanizacidon porque este prescribe que la pena de prision
no debe ser aflictiva, que se debe tratar de manera justa al penado, y que se
deben impedir los abusos en contra de los Derechos fundamentales de este; en
cuanto al principio que prohibe la perpetuidad de la pena, se entiende que la
pena de prisidon no debe ser vitalicia, mas a la luz de la interpretacion de la
norma sobre el aumento a la pena de prision, se advierte que implicitamente
esta contiene fundamentos de pena perpetua, por la duracion de esta y la edad
en que comienza a aplicarse la ley penal; por Ultimo en cuanto a los fines de la
pena, de manera puntual el Art. 27 en su Inc. 39. regula que es obligacién del
Estado la organizacion de los Centros Penales para la educacién y resocializacion
de los condenados. Ante lo que se considera que con aumentar la pena de
prision a setenta y cinco afos no se esta cumpliendo la funcidon educativa ni
resocializadora; primero por que las condiciones de cumplimiento de la pena son
en condiciones restrictivas a la comunicacion, a la informacion y a la libre
circulacion dentro del centro penal, y segundo porque probablemente el
condenado muera antes de cumplir su sentencia por lo que la finalidad de
educar o resocializar de la pena queda sin sentido, constituyendo en este caso
la pena, un fin y no un medio para corregir al delincuente.

No obstante los fundamentos Constitucionales sobre los que se erige la
defensa de los derechos humanos del condenado que hacen considerar

inconstitucional la pena de prision determinada en el Art. 45 No. 1 C. P. hay



criterios doctrinales que justifican la necesidad de crear esta reforma del Art. en
mencion que eleva la pena de prision a setenta y cinco anos, para el caso se
citan antiguas teorias de prevencion general y especial, la primera dirigida hacia
la colectividad pretendiendo que la exacerbacion punitiva aplicada a un
condenado sea un ejemplo que el resto de la sociedad no quiera experimentar;
la prevencion especial cuya funcion es la de persuadir al autor de un ilicito penal
de no cometer hechos punibles en el futuro, al tenor de la drasticidad de la
sancion penal y en el caso concreto retribuirle al condenado el maximo de
sufrimiento ante el mal causado, y la ultima del Derecho Penal de amplio
espectro que se justifica por la criminalidad en avanzadas en lo cual es dable
que ante una sociedad en riesgo por los altos niveles de criminalidad se ignoren
los principios constitucionales para crear normas penales drasticas como Unica
forma de contener el auge delincuencial. Mas si bien es cierto que el alto grado
de criminalidad y la inseguridad juridica son los factores en que se fundamenta
el Poder Legislativo para reformar el monto a la pena de prision, creando la
norma juridica como medida inmediata para frenar la delincuencia; no hay que
perder de vista que el alto grado de criminalidad y la inseguridad juridica son
manifestaciones de una problematica social que tiene sus raices en la
marginacion social o en la crisis econdmica, y que necesita de soluciones a las
causas que la generan y no al efecto que producen; por lo que la represion a
esa problematica con penas de prision mayores no es la solucion.

En cuanto a la muestra que nos permitid hacer valoraciones respecto a
nuestra hipotesis, se hace referencia a las distintas unidades de observacidon que
para efectos de la investigacion se tomaron en cuanta, siendo para este caso las
opiniones de los 18 Jueces de Sentencia del area metropolitana de San

Salvador, a quienes se les entrevistd para conocer los fundamentos juridicos en



relacion a la vulneracion de principios constitucionales, contenidos en el Art. 45
numeral primero del Codigo Penal.

En cuanto a la delimitacion temporal del tema se ha tomado en cuenta
que el Art.45 numeral primero consistente en el aumento de setenta y cinco
anos a la pena de prision, entro en vigencia a partir del 31 de julio del dos mil
uno; por lo que las sentencias analizadas fueron las que contenian argumentos
juridicos en relacion al Articulo 45 No. 1 C.P. reformado, es decir, aquellas
sentencias emitidas después de su entrada en vigencia; de igual manera se ha
comparado con La Constituciéon vigente y los Tratados Internacionales
ratificados y no renunciados por el Salvador en materia de Derechos Humanos.

En cuanto a la importancia que tiene el investigar este tema se han
tomado en cuenta las consideraciones siguientes:

Se considera importante cuestionar y analizar si el érgano legisferante,
ejerce su técnica legislativa de crear politica penal, con un amplio poder al
grado de no reconocer limitantes en sus acciones e irrespetar asi los postulados
Constitucionales respecto a los Derechos Fundamentales de las personas.

Esperamos demostrar con fundamentos juridicos y analisis criminoldgicos,
que el endurecimiento de las penas por parte del Estado en funcién de la
politica criminal, no es la respuesta adecuada ante el aumento de la criminalidad
en el pais; por una parte porque el aumento de la pena de prisidn a medidas
extremas, constituye un retroceso a la tendencia de humanizacion de los
sistemas penales modernos y por otra parte por que no se estan afrontando con
la norma en mencion las causas que producen la delincuencia.

Por ultimo de manera puntual demostrar que el aumento a la pena de
prision expresada en el Art. 45 numeral 1° del Cddigo Penal, violenta los
principios de humanizacion, no perpetuidad y fines de la pena consagrados en

los incisos 20. y 39, del Art. 27 de la Constitucién, a través del analisis de



contradicciones entre la norma penal en mencidon y la Constitucion de la

Republica.

Otra parte importante de este trabajo, son los objetivos que con esta

investigacion nos hemos propuesto:
OBJETIVOS GENERALES

>

Hacer analisis comparativos de la pena de prision, principios
constitucionales y fines de la pena, en la Ley Primaria y Secundaria a
través de la historia en El Salvador

Analizar las consecuencias juridicas de la determinacion de penas
exorbitantes

Estudiar si la respuesta del Estado frente a la criminalidad debe ser
decretar penas exorbitantes

Estudiar las limitaciones constitucionales al poder punitivo del Estado
para aplicar penas que contravienen los fines regulados en la norma
constitucional

Valorar los criterios judiciales sobre la interpretacién gramatical de la
norma penal en relacion con la imposicion de penas o la adopcion del

principio de inaplicabilidad de la reforma penal del articulo 45.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

>
>

Analizar los diferentes cddigos penales en relacién al monto de la pena
Estudiar los principios de humanizacion, perpetuidad, y fines de la pena
en las diferentes Constituciones en El Salvador

Analizar las limitaciones constitucionales al poder punitivo del Estado

reguladas en el Art. 27 de la Constitucion
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» Determinar la incompatibilidad de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos en relacién al aumento de la pena de prisién
> Analizar resoluciones sobre inaplicabilidad a la reforma del articulo 45 No.
1 del codigo penal
> Investigar sobre los criterios judiciales de interpretacion de la norma
penal en relacion con la pena de prision determinada en el Art. 45 No. 1
C. Pn.
A fin de darle una orientacién concreta a nuestro trabajo de investigacion
se enuncian las hipotesis siguientes:
HIPOTESIS GENERAL
Se vulneran principios constitucionales de humanizacién, temporalidad y
fines de la pena establecidos en los Incs. 2° y 3° de la Constitucidn, con la
aplicacién de la pena exorbitante de setenta y cinco afos de prision en un
régimen de internamiento especial determinada en el Art. 45 No. 1 del Codigo
Penal.
HIPOTESIS ESPECIFICAS
> La inaplicabilidad de la norma juridica es consecuencia de la violacion de
Principios Constitucionales.
> el régimen de internamiento especial es la respuesta de un Estado
autoritario frente a la criminalidad
» Los principios constitucionales regulados en el Art. 27 Incs. 2° y 39, de la
Constitucion, son limitaciones al poder punitivo del Estado
> El juzgador hace mas uso de la interpretacion restrictiva que de la
extensiva cuando se dictan sentencias con penas exacerbadas como la
del Art. 45 No. 1 C.P.
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> Los principios de humanizacion, temporalidad y fines de la pena son el
fundamento juridico para declarar inaplicable el aumento a la pena de
prision.

En otro orden el contenido de este trabajo de investigacién de acuerdo a
los capitulos que contiene, se detalla de la siguiente manera:

En el capitulo uno se hace referencia a los antecedentes histdricos
atinentes a la aplicacion de penas, y entre las formas de penalizar se citan la
venganza privada, divina, la publica, el periodo humanitario y el cientifico. En
este mismo orden nos acercamos a la forma de penalizar en nuestro pais, antes
y después de la colonizacion espanola.

En el segundo capitulo se hace un andlisis de la determinacién de penas
en la legislacion salvadoreiia, citando para el caso las diferentes Constituciones
de la Republica en las que ya aparecian reguladas algunas formas de penalizar,
se citan también los primeros cddigos penales y leyes penitenciarias, hasta los
que estan vigentes.

En el tercer capitulo se hace mencién de los controles constitucionales
tales como la inconstitucionalidad, inaplicabilidad y el amparo, como formas de
limitar y corregir los excesos del poder punitivo del Estado.

En el capitulo cuatro se refiere a las corrientes penales para la
determinacion de la pena y las teorias para la individualizacion de la pena; se
mencionan las corrientes penales que el drgano legislativo suele tomar en
cuenta para elaborar las determinaciones penales en abstracto, y las teorias,
fases o elementos de los que hace uso el o6rgano judicial para la
individualizacion de la pena en un caso concreto.

En el capitulo cinco se presenta la parte medular de nuestro tema de
investigacion. Se ofrece en una primera parte la doctrina relativa a los principios

de humanizacion, temporalidad y fines de la pena regulados en la Constitucion
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de la Republica y estos mismos principios regulados en tratados internacionales
con relacién a la pena de setenta y cinco afos regulada en el Art. 45 No. 1 C.P.

En una segunda parte de este mismo capitulo se presenta una sintesis y
analisis de la informacion obtenida de una serie de sentencias judiciales
referentes al reconocimiento de los principios constitucionales en mencién vy el
régimen de internamiento especial mencionado en el Art. 103 de la Ley
Penitenciaria al que reenvia el Art. 45 no. 1 C. P. se menciona también la
jurisprudencia sobre inaplicabilidad e inconstitucionalidad por violacion de los
principios en estudio, planteandose para el caso las resoluciones de los
tribunales de sentencia del area metropolitana de San Salvador. Por ultimo se
presenta el andlisis producto de conjugar la doctrina, jurisprudencia vy
respuestas de los Jueces de sentencia, respecto a la problematica investigada;
para finalmente poder demostrar la comprobacidon de las hipdtesis que nos
planteamos.

En el ultimo capitulo de este trabajo se ofrecen las conclusiones a las que
llega el equipo de trabajo de acuerdo a la interpretacion que se hace de todo la
informacion del documento, valorando el contenido de los postulados de la
Constitucién en materia de Derechos Humanos, las reforma del cédigo penal
que eleva la pena de prision a setenta y cinco afos, el régimen de
internamiento especial, la labor de los jueces de sentencia y de vigilancia
penitenciaria en la interpretacion de la norma constitucional, penal y
penitenciaria, la técnica legislativa, la procuracion de ejercen los profesionales
del derecho, y la modalidad de politica criminal para enfrentar la criminalidad.

Tomando en cuenta las mismas conclusiones se parte para hacer las



recomendaciones que en este caso son dirigidas a jueces, procuradores,
fiscales, como también a Instituciones publicas y privadas para que en el marco
de un Estado Constitucional de Derecho no se sigan violando los principios y
garantias que tutela la Constitucion a todos los habitantes de la nacién, aunque

estos estén privados de su libertad por el cometimiento de un ilicito penal.



CAPITULOI:
ANTECEDENTES HISTORICOS ATINENTES A LA APLICACION DE PENAS
1.1. FORMAS DE PENALIZACION

El desarrollo histérico de la humanidad muestra que el hombre cuando
comenzo a ser parte de una comunidad en una u otra forma segun el contexto
econdmico, social y politico de la época en que vivia recibio diferentes clases de
castigo por su conducta ilicita, tanto por parte de su propia comunidad o en
poder de otra, consistentes en la expulsidon o privacion de la paz, venganza de
la sangre, la lapidacion, la ley del talion y la componenda; castigos que
determinados pueblos basados en su costumbre creian necesarios para limitar la

conducta delictual y proteger a la comunidad.

Fue el mismo hombre quien a través del desarrollo social y politico, el
que motivo la implementacién de castigos cada vez mas represivos, hasta

generar un cuerpo de leyes que regularan la convivencia social.

En ese proceso histdrico han existido diferentes periodos para proteger la
vida comunitaria, algunos caracterizados por una inhumana dureza por la clase
de castigos impuestos (lapidacidn, descuartizacion, decapitacion, el pilori, etc.) y
otros de caracter humanitario que prohibieron la pena de muerte, la tortura y
los procedimientos inquisitivos, es decir, que se comenzd a tomar en cuenta al
inculpado como persona humana propenso al dolor y con derecho a corregir su

conducta indeseada.

Hay diversos tratadistas de Derecho Penal que clasifican de diferente
manera los periodos del mencionado proceso histérico, para el caso citaremos
la clasificacion que hace Eugenio Cuello Caléon y el Dr. Manuel Arrieta
Gallegos, resefiandose a continuacién la clasificacién de los periodos que

hace Cuello Caldn:



a. la venganza privada
b. la venganza divina
c. la venganza publica

d. periodo humanitario y

e. periodo cientifico

1.1.1 PERIODO DE LA VENGANZA PRIVADA

Segun Cuello Caldn, en este periodo la funcidon penal revestia el aspecto
de una venganza, pero esta venganza era realizada en forma individual, es decir
que se practicaba de individuo a individuo o por un grupo familiar contra otro,
no podia considerarse como una forma de reaccién penal, pues aquella reaccion
era con fines de venganza personal sin que fuera legitimada por el resto de la

sociedad.

La evolucion comienza con la época barbara de la venganza, o sea
cuando el ofendido o las personas que componian su familia reaccionaban
violentamente contra el agresor, dando lugar asi a la llamada venganza privada
0 venganza de la sangre, esa reaccion instintiva se consideraba como una
liberacion moral casi como un deber; luego surge la expulsion como una forma
de condenar al agresor a perder el derecho a la paz, pues al ser expulsado
quedaba expuesto a la reaccidon arbitraria del ofendido u ofendidos; después
aparece la figura del abandono noxal a través de la cual la tribu a la cual
pertenecia el agresor lo entregaba a la tribu agredida para que esta le castigara
y asi no sufrir toda la tribu una reaccién colectiva por el delito de uno de sus
miembros; y fue posteriormente en esta misma época en la que a causa de los
excesivos abusos en la imposicién de los castigos, surge la llamada Ley del
Talion, la cual suponia la existencia de un poder moderador que envolvia en

sus inicios un desarrollo social considerable, puesto que se limitaba a causar un



dafo exactamente igual al que se le producia a la victima; de ahi que tenga
como férmula conocida “ojo por ojo, diente por diente”; y no obstante que
también surgiera la componenda como una forma de resarcir el dafio causado
por el agresor, trascendid con mayor aceptacion la ley del talién la que fue
retomada por el Cédigo de Hammurabi, por el Cddigo de Israel y posteriormente

en nuestro pais mediante el reinado de Anastasio Aquino.

El Cédigo de Hammurabi de Babilonia en el siglo XIV, establecia entre sus
disposiciones lo siguiente: “si alguno le sacaba el ojo a otro, perdia el suyo”; “si

alguno le rompia el hueso a otro, se le rompia el hueso suyo”.

El aporte que éste ordenamiento juridico antiguo dejo al Derecho Penal
fueron las diferencias entre dolo, culpa y caso fortuito, entendiéndose de la
siguiente manera:

> CULPA; “si alguno tocaba a otro en rifia y le ocasionaba una herida y no
lo hirié con intencidn, le pagaba al médico”.

» DOLO; "si el buey de alguno era peligroso y el propietario sabiendo no le
hacia los cuernos y dejaba de atarle, y el buey heria y mataba, pagaba el
duefio media libra de plata”.

» CASO FORTUITO; “si en el establo ocurria golpe de Dios o saltaba el
ledn, juraba el patron ante Dios y soportaba el amo el dafo que ocurria
en el establo”.

En el cddigo de Israel se le daba un enfoque religioso al sistema talional,
en el cual se encontraban disposiciones similares al cddigo de Hammurabi; por
ejemplo el que golpeaba a su préjimo de modo que le dejara algun defecto o

deformidad sufria el mismo mal que hubiere ocasionado.’

! Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal. 9 edicién. Barcelona. 55



CARACTERISTICAS DEL PERIODO DE LA VENGANZA PRIVADA

1. La familia de la victima tomaba parte en la sancién del agresor, asi como
también no se determinaba el limite o alcance de la sancion.

2. La ley del Talidn se limitaba a causar un dafo exactamente igual al que se le
producia a la victima, la cual acufio una frase que decia: “ojo por ojo, diente
por diente”.

3. Se dieron excesivos abusos por la arbitrariedad y crueldad con que se
imponian los castigos.

En cuanto a la ubicacion en el tiempo de esta fase, consideramos que fue
en el siglo XIV, siendo la organizacién social la Gens o Clan, no habia aun
propiedad privada por lo que los bienes eran de uso colectivo, y el poder era
ejercido en sus formas avanzadas por un consejo de ancianos conformado por
las diferentes comunidades.

En referencia a la etapa antes descrita, es importante aclarar que el Dr.
Arrieta Gallegos le llama época primitiva, y cuestiona la clasificacion que hacen
algunos autores que plantean que la venganza privada se haya basado en una
reaccion individual, por el instinto de conservacion de la vida por parte del
ofendido, pues segun él las reacciones primitivas contra el delito fueron siempre
colectivas, pues la conciencia individual no surgié en las comunidades mas

primitivas como la antes descrita .2

1.1.2. PERIODO DE LA VENGANZA DIVINA
De acuerdo a lo expuesto por Eugenio Cuello Calén, durante el periodo

de la venganza divina, “la represion penal tenia por fin el aplacamiento de la

2 Arrieta Gallegos, Lecciones de Derecho Penal. Corte Suprema de Justicia. San Salvador. P4g. 37.



divinidad ofendida por el delito. La Justicia criminal se ejercitaba en nombre de

Dios, los Jueces juzgaban en su nombre”.?

En este periodo como su nombre lo dice el poder era divino pues emanaba
de Dios, asi como lo dicen las Sagradas Escrituras “ Dios da la vida y él es el
Unico que puede quitarla”; en esa época se practicaron los juicios de Dios los
cuales eran llamados Ordalias que consistian en una prueba juridica especial de
verdad, en virtud de la cual la divinidad intervenia en una controversia,
mostrandose por determinados signos, a favor del que tenia la razén, por
ejemplo para probar la inocencia se sometia al penado a prueba de fuego o de
agua y si no resultaba quemado o ahogado era por que Dios reconocia su
inocencia y le protegia en la prueba, estos juicios tenian como objeto la
revelacion de la justicia divina a través de la investigacion de la justicia

humana.

También en este periodo de la venganza divina se aplicd la Ley del Talién
que tuvo su origen en el periodo de la venganza privada y que trascendié a
épocas posteriores y que se plasma en el Génesis de la siguiente manera: “El
que derrame la sangre humana, por mano de hombre sera derramada la suya,

porque el hombre ha sido hecho a imagen de Dios”. *

“si en rifla de hombres golpease uno a una mujer en cinta haciéndola parir
y el nifo naciere sin mas dafo, sera multado en la cantidad que el marido de la
mujer pida y decidan los jueces, pero si resultare algin dafo, entonces dara
vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie,

quemadura por quemadura, herida por herida, cardenal por cardenal”.’

% Ob. Cit. Calén, Eugenio. “Derecho Penal”. 9* Edicion. Barcelona. Pag. 56.
*“La Sagrada Biblia”. Génesis, Capitulo 9, Vs. 6, Pag. 38.
® Ob. Cit. La Sagrada Biblia”. Exodo, Capitulo 21, Vs. 21 al 25. Pag. 114.



En el periodo de la venganza Divina el poder estaba en manos de los
Sacerdotes, ellos ejercian el poder divino y consideraban el delito como una
gran ofensa a Dios; en consecuencia la represion penal tenia como finalidad

imponer las penas mas severas.

CARACTERISTICAS DE EL PERIODO DE LA VENGANZA DIVINA

1. El castigo era impuesto en nombre de Dios, ya que el poder estaba en
manos de los Sacerdotes y ellos ejercian el poder divino a través de las
llamadas Ordalias o Juicios de Dios que consistian en la revelacion de la
justicia divina a favor del inculpado en una prueba de fuego o de agua.

2. Se continud aplicando la Ley del Talidén, con una concepcidén que decia:
“el que a hierro mata a hierro muere”.

Este periodo tuvo su apogeo a principios del siglo XV, en cuanto a la
organizacion social ya se advertia la division de clases en esclavos vy
terratenientes, pues habia surgido la propiedad privada, el poder era ejercido
por la Iglesia.

Comparando este periodo de la venganza divina de la clasificacién que
hace Cuello Calén con la que hace el Dr. Arrieta Gallegos se advierte que este
ultimo le llama periodo teleoldgico politico de la venganza divina al mismo
periodo de la venganza publica que veremos mas adelante, es decir que no lo
reconoce como un periodo independiente sino como complementarios u otra
forma de llamarle al periodo de la venganza publica, pues segin el se
confundian los conceptos de pecado y delito, por lo que el delito se aprecio a la
vez como una ofensa a Dios y al Principe, de ahi que la venganza divina fue

tomada como motivo para medir asi la gravedad de la pena.®

® Ob. Cit. Arrieta Gallegos, Manuel. P4g. 39.



1.1.3. PERIODO DE LA VENGANZA PUBLICA

En Europa en el siglo XV, la represion penal aspiraba a mantener, a toda
costa, la tranquilidad publica, fin que se intentaba conseguir mediante el terror y
la intimidacidon que causaba la frecuente ejecucion de las penas. Este es el ciclo
en que aparecen las leyes mas severas y crueles, en que se castigaban con la
mayor dureza no soélo los crimenes mas graves, sino hasta hechos hoy
indiferentes como los delitos de magia y hechiceria, que se juzgaban por

tribunales especiales con el rigor mas inhumano”.’

Para luchar contra la criminalidad desbordante de este periodo de la
venganza publica el poder social no vacilé en aplicar las penas mas crueles, la
de muerte acompafiada de formas de agravacidon espeluznantes tales como la
descuartizacion por caballos, el pilori que consistia en abrir el estomago para
que se vieran las visceras, la decapitacion en plaza publica, el apalamiento”.®

Era el Estado el que tomaba la justicia en sus manos por ser la
organizacion mejor organizada para hacerlo, lo que trajo como consecuencia,
que este asumiera las funciones represivas, ejercidas de antano por la victima,
sus parientes o sacerdotes; en este sistema toma cuerpo la Administracion de
Justicia como funcién estatal confiada a los funcionarios que eran los
Magistrados o Jueces.

En este periodo de la venganza publica existieron tres Escuelas:

III

1. La Escuela Correccional; el delito era una concepcidon “artificial” que
responde a los intereses perseguidos por el ordenador del Derecho, ve al
delincuente como un individuo a quien no se le a ensefiado debidamente
las nociones convencionales que crean el delito, y que por ello demuestra

ser incapaz para regir racionalmente su conducta; y la pena es merecida

7 Ob. Cit. Cuello Calén, Eugenio. “derecho Penal”. 9° edicién. Barcelona Pag. 56.
® Ibid. P4g. 56.



por el delincuente, la cual constituye un tratamiento racional destinado a
ensefarle aquello que no sabe y que es la causa de su incapacidad de
conducta.

2. La Escuela Clasica; ésta consideraba la pena como un medio de tutela
juridica para el restablecimiento del orden publico la cual debia ser
equitativa y proporcional al delito, y el delito era un ente juridico que
violaba el derecho; para ellos el delincuente estaba dotado de libre
albedrio el cual con su libertad escoge el camino del mal y con su
voluntad, lo ejecuta.

3. La Escuela Positiva; concibe el delito como un producto de las
condiciones tanto fisicas como psiquicas del individuo y la pena como un
medio de readaptacidon a la vida social para la cual es un readaptado,
surge la medida de seguridad como sancion penal, el delincuente es un
individuo que delinque por que esta determinado a hacerlo por las

condiciones en que se desarrolla tanto fisicas y psiquicas. °

CARACTERISTICAS DEL PERIODO DE LA VENGANZA PUBLICA

1. Crueldad excesiva de las penas, o sea se generalizaba la aplicacion de
la pena de muerte por medios barbaros los cuales eran el
empalamiento, el ahogamiento, los azotes y la guillotina; se aplicaban
ademas la mutilacion, la jaula de hierro, las hogueras, decapitacion,
el trabajo forzado y el descuartizamiento.

2. Falta de personalidad de las penas es decir que la pena no se aplicaba

exclusivamente al culpable, sino que trascendia a sus parientes.

% Fontan Balestra, Derecho Penal. Introduccion y parte General. 92 Edicién actualizada. ABELADO
PERROT. P4g. 65.



3. Desigualdad ante la Ley, el castigo no se aplicaba a todos por igual, los
nobles y poderosos quedaban fuera de la sancion.
4. Falta de garantia procesal, debido a que la instruccién era secreta.

Por sus caracteristicas mas sobresalientes este periodo se ubica en el
siglo XV, la division de clases estaba totalmente definida entre nobles vy
esclavos, su sistema de produccion era capitalista, surge la creacion del estado
conformado por la Iglesia y la Realeza para defender los intereses de las clases
dominantes, y en su fase mas avanzada se da el contrato social con la finalidad
de buscar un equilibrio en los irreconciliables intereses de las clases dominantes

y los desposeidos.

1.1.4. PERIODO HUMANITARIO

Segun lo escrito por Cuello Calén, el periodo humanitario tuvo como
preambulo el pensamiento de Rosseau, quien escribe sobre el “contrato social”
el cual consistia en que la sociedad no castigaria mas por cuenta propia al
delincuente sino que permitiria que fuera el estado el que castigara y
garantizara la seguridad de los miembros de la sociedad y el derecho del
delincuente a ser atil a la misma, en vista de la necesidad de mantener el
equilibrio y la armonia entre los miembros de la sociedad, todo este
pensamiento humanista surge con la llamada “Escuela de la Nueva Defensa

Social”.

Este periodo nace con el renacimiento en el siglo XIV-XVI y se consolida
con las ideas que se promovieron en la revolucién francesa del siglo XVIII,
cuando se dan las ideas de los derechos del hombre y del ciudadano; y en base
a las doctrinas de los enciclopedistas especialmente las obras de Becaria,
Montesquieu, Voltaire, D Alambert, retoma importancia el derecho de castigar

el cual encuentra su fundamento en el contrato social.
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El mas sobresaliente en este periodo fue Cesar Becaria, en su famoso
libro “Dei delitti e delle pene” (1764) “en el que cambid la pena de muerte, las
penas infamantes, la tortura, el procedimiento inquisitivo y defendié
ardientemente la atenuacion de la penalidad, por la legalidad de las penas y por

la proteccién del acusado mediante garantias procésales”.'®

Posteriormente a Becaria surgid en Inglaterra John Howard, quien se
interesd en el tipo de penas carcelarias que existian en vista de las malas
condiciones en las cuales se encontraban los encarcelados, las que no eran
apropiadas para una persona humana por que eran calabozos sin aire, agua y
luz; como consecuencia, dicho autor publicd su libro * Estado de las prisiones”
en el que proponia un mejor tratamiento para los presos, puesto que se baso en

un sistema moral, religioso, higiénico y de alimentacion.

Como se puede observar el Derecho Penal proveniente del pensamiento de
Becaria, conocido como el Derecho Penal Humanitario-Individualista, humanizé
las penas, abolid la de muerte en unos paises y en otros redujo los casos de su
aplicacién, hizo desaparecer, casi en todas partes las penas corporales y las
infamantes, erigié la pena de prisidon en base al sistema penal, promovidé que se
construyeran nuevas carceles con mejores condiciones higiénicas, veld por el
tratamiento del condenado, organizando un sistema de penas con sentido
altamente correccional y cuando llegaba el momento de la libertad del individuo
se le asistia y se le vigilaba mediante las sociedades de patronatos que creo en

todas partes.

CARACTERISTICAS DEL PERIODO HUMANITARIO

1. Este periodo surgid con el Renacimiento y la Revolucién Francesa.

19 Cuello Calon, Eugenio: Ob. Cit. Pag. 58
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2. Surgieron autores que se preocuparon por establecer una legislacion mas
justa

3. Surge el establecimiento del principio de legalidad en todas las legislaciones

4. Surge la Escuela Penal Clasica.

Este periodo se da entre el siglo XV y XVI, siendo una respuesta
inevitable a las acciones de barbarie que caracterizaban las formas de penalizar
el delito, en un contexto social que se distinguia por la desmedida explotacion
de la fuerza de trabajo de la clase inferior, y en lo politico el estado conformado
por la clase social dominante quienes ejercian el poder a través de la

intimidacion hacia la clase inferior.

1.1.5. PERIODO CIENTIFICO

En el campo del Derecho Penal comenzé desde hace algunos afios segun
Cuello Caldn, un movimiento orientado contra las concepciones del periodo
humanitario, contra el Derecho Penal Clasico, apareciendo asi un nuevo periodo,
el llamado periodo cientifico; caracterizado por la transformacién producida en
el Derecho Penal a causa de la irrupcion en el terreno de las ciencias penales
tales como la antropologia criminal y sociologia criminal. Ha comenzado a
estudiarse la etiologia de la delincuencia, a estimar en su produccion el influjo
de un considerable nimero de causas y factores, por lo que ha dejado de
considerarse al delito tan solo como una pura entidad juridica inscrita en el
cddigo para apreciarlo también como un fendmeno social y una manifestacion
de la personalidad del delincuente; asi se ha desplazado, por completo el criterio
de la represidn antes estrictamente basada en la apreciacion del hecho punible,
ademas del delito se toma muy en cuenta las condiciones personales del reo.
La pena en este periodo no tuvo un fin puramente retributivo, sino un fin de

prevencion del delito que se realiza con medios de correccion (prevencion
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especial), de intimidacion o de eliminacién (prevencién general). Para ello se
reputa necesaria la adaptacion de la pena a la persona del delincuente
(individualizacion), lo cual presupone el conocimiento del penado basado en su
estudio bioldgico, psicologico y social. Junto a las penas surgen las llamadas
medidas de seguridad como medios de lucha contra el delito.

En el periodo cientifico se conserva el espiritu individualista caracteristico
del periodo humanitario.™

Ya que hemos estado haciendo alusion a la clasificacion que el Dr.
Arrieta Gallegos hace de los periodos histéricos del Derecho Punitivo,
comparandola con la que hace Eugenio Cuello Caldon, es necesario citar de
manera puntual, como el Dr. Arrieta Gallegos clasifica dicha evolucion histérica

del Derecho Penal, por lo que a continuacidn se hace una sintesis de ella:

A. EPOCA PRIMITIVA: para el Dr. Arrieta Gallegos en esta época los castigos
eran impuestos por reaccion colectiva y predominaron los siguientes:

a.1. expulsién de la comunidad, que posteriormente se denomina perdida
de la paz. La expulsidon de la comunidad y la perdida de la paz que dentro de
ella se podia disfrutar, tenia lugar cuando un miembro de la tribu habia
cometido un delito contra sus semejantes o contra la tribu misma, por lo que se
le excluia de la comunidad y como consecuencia perdia el derecho a la paz por
quedar expuesto a la reaccion del grupo imponiéndole la pena por su accion.
Una de las formas mas primitivas de pena era la ley de la lapidacion.

a.2. venganza de la sangre, se le aplicaba al extranjero, miembro de otra
tribu y el castigo tenia alcances para toda su tribu, por lo que este tipo de

castigo terminaba en una lucha de una tribu con otra.

1 Ob. Cit. Cuello Calon. Derecho Penal. Pag. 65 y 66
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Tanto uno como otro sistema no tenian limites. Las pasiones colectivas
desbordadas por la venganza, necesariamente tuvieron que limitarlo y surgié
primeramente la ley de talion la cual consistia en imponer al ofensor una pena
que ocasionara un mal igual o equivalente al que el mismo habia causado. La
ley del talion se presenta como un proceso evolutivo que regulo los instintos de
venganza limitandola a la cuantia del mal causado y sefialando inclusive un
objeto a la pena.

En esta misma época surge el castigo denominado abandono noxal el
cual consistia en entregar el agresor a la tribu ofendida para que esta no
reaccionara contra todo el grupo al cual pertenecia el agresor, a fin de evitar las
consecuencias de una lucha de tribu a tribu.

Por ultimo segun el Dr. Arrieta Gallegos, surge la composicion o
componenda, mediante la cual quedaba autorizado el ofendido para que
voluntariamente y en cada caso, transara con el ofensor mediante pago que

este debia hacer a aquel, ya sea en metalico o con animales.

B. EPOCA DE LA PENA PUBLICA.

En la medida que la comunidad primitiva evoluciond en su organizacion,
surge el Estado como un poder supremo para legislar y administrar justicia. Se
inicia entonces la época calificada “de la pena publica”, por el sistema de
imposicion y ejecucién de las mismas penas y por el hecho de ser el Estado
quien las imponia a través de los Jueces, mas, teniendo en cuenta la naturaleza
de la organizacién estatal en aquel entonces, en la cual las clases dominantes
fundaban su poder en el sometimiento de las clases dominadas, l6gico es colegir
que a través de la pena se buscaba un fin que era el de intimidar a las clases
inferiores, es por eso que a esta época se le llamd también de la intimidacion y

periodo teleoldgico de la venganza divina, pues confundiéndose pecado con
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delito se creia que con la ofensa se ofendia tanto a Dios como al Estado

representado por la monarquia.

El Dr. Arrieta Gallegos cita como caracteristicas de este periodo, las

siguientes:

a.

desigualdad de los hombres ante la ley. Las clases dominantes,
poderosos nobles, gozaron de fueros especiales con penas
menos severas y procesos también especiales;

estrecha legacion entre el Derecho Penal y la religion de donde
resultaban delitos de tipo religioso como la herejia, la
blasfemia, el sacrilegio, que eran reprimidos con severas penas;
penas inhumanas y crueles como fueron la muerte acompanada
de torturas, los azotes, las mutilaciones, el pilori, el
descuartizamiento, la hoguera, la decapitacién, el hiero
candente, los trabajos forzados;

las penas no siempre fueron personales porque trascendian a la
familia del penado, ya que no se extinguia con la muerte del
reo;

arbitrariedad judicial, ya que los jueces tenian la facultad de
administrar justicia sin sujecidon a figuras concretamente
descritas por la ley como delitos y aun de aplicar penas que no
estaban previstas en las mismas leyes;

sustitucion del proceso acusatorio por el inquisitivo, pero en
forma secreta y con desconocimiento de ciertas garantias
procésales fundamentales y aun de los derechos humanos, pues
inclusive se hacia uso del tormento como medio para obtener

confesiones, siendo la confesion la reina de las pruebas.
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C. EPOCA HUMANITARIA: fue con la revolucion filoséfica de las obras “del delito

y la pena y Estado de las prisiones” de Becaria y Jhon Howard respectivamente

que renace la personalidad humana; fue a través de la obra de Becaria que se

produce una honda transformacién en el derecho punitivo, iniciandose la época

humanitaria y sirviendo de causa légica a las doctrinas de la Escuela Penal

Clasica. Su obra gira alrededor de los siguientes puntos:

a.

sefala los abusos de la practica criminal imperante, exigiendo una
reforma de fondo

proclama la diferencia entre justicia divina y humana o penal, pues la
justicia penal se encuentra basada en los preceptos divinos.

el rigor de las penas, estableciendo que de nada sirve la pena si no va
acompanada de la certidumbre del castigo, es preferible contener al
malhechor por la amenaza de una pena moderada pero cierta, que
aterrorizarle por el futuro de suplicios de los que tendra la esperanza
de escapar, ademas de que, los castigos crueles hace insensibles a los
hombres

lo indispensable es disponer de una buena politica para evitar el delito
en vez de imponer crueldades

postula la abolicién de la pena de muerte y mas aun en forma cruel,
aceptandola solo en las épocas de perturbaciones politicas; y

aboga por la determinacion de penas humanizadas previamente por la
ley y por la determinacién de procedimientos que no sean crueles,
fijados con anterioridad a los delitos, de donde surge desde luego, el

derecho penal liberal de la Escuela Clasica.

Otro aporte importante al periodo humanitario lo hizo Jhon Howard con

su obra “estado de las prisiones” en el que critica el inhumano estado de las

prisiones; las conclusiones precisas expuestas en su obra se dirigen hacia una
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reforma para remediar el mal estado de los prisioneros, y prioriza las soluciones
en el orden siguiente:

19, Higiene y alimentacion

29, Disciplina distinta para los detenidos y los encarcelados

39, Educacién moral y religiosa

40, Trabajo y

509. Sistema celular dulcificado.

Seglin expone el Dr. Arrieta Gallegos y Nodier Agudelo Betancur!? la
época humanitaria da nacimiento al derecho penal liberal y a las doctrinas de la
Escuela Penal Clasica, con la honda transformacion de la justicia penal y sobre
todo con el establecimiento y generalizacion del principio de legalidad en todas

las legislaciones.

D. EPOCA CIENTIFICA

Conmovidos los cientificos de la Escuela Penal Clasica que ahondd el
estudio del delito y de la pena y el respeto a la personalidad humana, con el
aparecimiento del positivismo filoséfico, surge a la vez el llamado periodo
cientifico del Derecho Penal, con el estudio del delincuente, si en la época
humanitaria se garantizaron los derechos basicos de la personalidad humana
frente a las arbitrariedades del poder, en la época cientifica del Derecho Penal
se profundiza hondamente el problema, en el estudio que se hace de la
personalidad compleja del sujeto, o sea del delincuente, que es lo que se
destaca en primer termino en el panorama penal.

Este nuevo periodo corresponde al presente y al porvenir, ademas toma

la pena no como fin, sino como un medio para lograr un fin, la correccién y la

12 Agudelo Betancur, Nodier. Estudio Preliminar de la Obra de Becaria. Editorial Temis. Bogota Colombia
1990. P4gs. XXXVII.
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readaptacion del delincuente, o siendo imposible, su segregacion de la sociedad.
Surge la Escuela Penal Positiva con Cesar Lombroso, Enrique Ferri, Rafael

Garofalo.

1.2.  ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE APLICACION DE PENAS EN EL
SALVADOR
No obstante reconocer que la historia de nuestro pais en cuanto a la
evolucion del derecho penal, no comienza con la influencia de los
conquistadores espafioles, se nos ha hecho dificil encontrar fuentes de
informacion respecto a la organizacion juridica que haya existido en la época de

nuestros antepasados.

Compartimos la opinién del Lic. Miguel Alberto Trejo, quien expresa
textualmente “constituye una sobresaliente contradiccion el hecho de que en las
bibliotecas de nuestras casas de estudio contemos con abundantes y mas o
menos confiables informaciones acerca de la historia del Derecho Penal y de la
evolucién de las ideas penales, de milenarias culturas como las de Asiria,
Babilonia, Egipto, India, China, Israel, Persia, etc. las cuales se deben al
esfuerzo de los tratadistas y en lo que se refiere a nuestra realidad juridica

precolombina estamos en la mas absoluta ignorancia”.*?

Los datos con que se cuanta en relacion al sistema penal antes del
descubrimiento de América, son imprecisos. Generalmente estan librados a la
interpretacion y referencia que de él hicieron los conquistadores y algunos

misioneros.

3 Trejo Escobar Miguel Alberto. El Derecho Penal Salvadorefio Vigente. Antecedentes y Movimientos de
Reforma. Ministerio de Justicia. 12. Edicion Ediciones Ultimo Decenio. Centro de Informacion Juridica. El
Salvador 1980.
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Segun el Lic. Trejo Escobar, este abismo cultural se debe a un descuido
injustificable para con nuestras pasadas instituciones juridicas y al transcurso
del tiempo que ha relegado al desconocimiento y al olvido, las concepciones
penales precolombinas en El Salvador. La Unica explicacidn que el mencionado
jurista da al vacio cultural respecto a la historia del derecho penal de nuestro
pais, es que las instituciones indigenas anteriores al descubrimiento de Ameérica,
han tenido mas interés para otro tipo de profesionales diferentes al jurista, tales
como el socidlogo y el historiador. Establece asimismo que a ello obedece que
en lo juridico no haya certeza histdrica de los usos, costumbres e instituciones
de los aborigenes; y que tampoco se sepa el que hayan establecido en su forma

de gobierno el sistema de leyes escritas.

Respecto a la duda que plantea el Lic. Trejo Escobar respecto a la
inexistencia de leyes escritas por parte de nuestros antepasados salvadorefios,
los juristas Jorge Castellanos Sol y Manuel Vidal, sostienen que si hubieron
leyes escritas y que estas se publicaban por medio de edictos. Los funcionarios
se encargaban de llevarlos, tenian mosqueadores de plumas que les servian de
credenciales. También habian mensajeros que, a grandes gritos, recorrian las

poblaciones promulgando los decretos.

Para el Lic. Trejo escobar, no hay certeza de que nuestros aborigenes se
hayan dedicado de manera sistematica al estudio de las normas que habrian de
regir su conducta, por lo que cualquier esbozo sobre el embrionario Derecho
Penal que debid existir entre las tribus, clanes y poblaciones indigenas, resulta

breve.

Como se ha afirmado es pobre la informacidon que se tiene sobre nuestro
Derecho Penal, pero con fundamento en documentos de alto contenido histdrico

relativos al conocimiento de la realidad social salvadorena anterior a la
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conquista, como lo es la carta del Oidor Diego Garcia de Palacio'*. El Dr.
Alejandro Marroquin atribuye al derecho Prehispanico Salvadoreiio algunas
caracteristicas propias del derecho primitivo universal que, segun dicho autor,

parecen manifestarse en el Derecho precolombino, las cuales se resumen de la
siguiente manera:

a. La primera caracteristica consiste en el sincretismo juridico, es decir,
una mezcla extrafia de preceptos religiosos con preceptos juridicos.
Esto segun sefala el Dr. Marroquin, no es una innovacién sino que en
cierto sentido es la prolongacion del derecho primitivo en su transicién

al derecho antiguo.

b. La segunda caracteristica es que se trata de un derecho
eminentemente consuetudinario, proyectado a través de la costumbre.
Manifestandose en forma de conducta colectiva que se repite

regularmente y su autoridad descansa en la tradicion.

c. En tercer lugar se le atribuye a este derecho la caracteristica de ser
formalista, esto es, contener mucho ritualismo religiosos y magico

como parte del procedimiento.

d. Otra caracteristica es la de ser comunitario. Los sujetos del derecho no
son individuos, son grupos. En tal estadio comenta el Dr. Marroquin
que todavia no se ha llegado a la individualizacién de la pena y mucho
menos a la singularizacién de los atributos del derecho subjetivo.
Cuando se acude ante el juez, ante los consejos de ancianos o ante los
tribunales respectivos, se presenta el clan, la gen, la familia o el grupo

de parientes, cuando se tiene que pagar una pena todos los parientes

% En esta carta (fechada al Rey de Espafia en 1517) es citada en grandes fragmentos por Marroquin,
Alejandro. “Derecho Primitivo” en Revista de Derecho ( 6rgano de la Facultada de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales de la UES)
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pagan la indemnizacidon correspondiente. Esto tiene una explicacion
politico-social en tanto que la vida es comunitaria, no existe la
propiedad privada individual sino la propiedad familiar o comunitaria, la

propiedad clanica o gentilicia.

Sefiala el Dr. Marroquin, que esas cuatro caracteristicas parecen
manifestarse en nuestro derecho precolombino, y que los grupos indigenas,
particularmente los pipiles, los grupos mayas, de la region de Santa Ana y
Chalatenango, los grupos lencas de San Miguel, tenian su propio sistema
juridico de caracter primitivo, de entre cuyas fuentes esta la carta del Oidor
Diego Garcia de Palacio (antes citada), que fue presentada al rey de Espafa en
1576, cuando estaba todavia reciente la conquista, algunos parrafos de la

misiva son :

“Fuera de otras leyes que los indios tenian en toda esta provincia, tenian

los de esta nacion por inviolable las siguientes:

Cualquiera que menospreciara los sacrificios de sus idolos o ritos, moriria
por ello, cualquiera que se echaba con mujer ajena moria por ello. (Este es un
delito privado, se autorizaba la muerte, pero era el marido o los parientes del

marido los que tenian el derecho de matar).”

Cualquiera que tenia cuenta carnal con pariente, morian por ello ambos,

(es el incesto, delito publico en el que estaba interesada la colectividad).”

Otro autor que refiere importantisimos datos del derecho penal
precolombino salvadorefio es el Doctor Manuel Vidal cuando sobre puntos de
indole juridico-penal escribe: “El adultero lo desterraban, pero si habia
combatido (el adultero) era perdonado. Los acusados de pecado carnal pagaban
una fuerte multa. El que cometia un adulterio con la esposa de su amo era

inmediatamente condenado a muerte. A los indios que menospreciaban los ritos
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religiosos se les imponia la pena capital. EI que hablaba con mujer casada lo
desterraban. El que abusaba de la esclava ajena, era condenado a esclavitud, a
menos que el Gran Sacerdote lo perdonase. El ayuntamiento carnal estaba
prohibido entre parientes dentro del séptimo grado en linea recta y cuarto en
transversal, y era castigado con la pena de muerte. El que hurtaba, si era
cogido in fraganti, era entregado al duefo, que lo ataba hasta que entregara el
objeto o su equivalente. Si no podia pagar se le afeitaba el cabello, y cuando le
crecia, si no habia satisfecho aun la deuda, se le volvia a quitar. El que cometia
pecado contra la naturaleza, era apedreado. Aunque se les permitia a los
hombres tener varias mujeres, una sola era considerada como legitima, las
demas concubinas”. Mas adelante agrega el Dr. Vidal: "“Se establecieron
tributos cuando habian motivos para hacerlo, penando con la muerte a quien
impidiese la recaudacion. El homicidio, el hurto de cosas sagradas, el atentado
contra el sefor y el incendio provocado eran castigado con la pena de muerte.
El tormento también lo practicaban, colgando de los pulgares al delincuente. Al
Jefe militar que no cumplia con sus obligaciones, se le condenaba a la

muerte”. '

De estas interesantes transcripciones se desprende, por un lado, que
algunas de las conductas prohibidas tenian un alto contenido moral y otras lo
eran de naturaleza religiosa, como el ayuntamiento carnal entre parientes o el
menosprecio de ritos, respectivamente, de otro lado, existia también el perddn

de penas impuestas el que era otorgado por el Gran Sacerdote.

Segun lo anota Palacios Motta: “Se regularon delitos como la traicién, el

robo, las injurias, el asesinato, el adulterio, el homicidio. La administracion de la

15 v/idal, Manuel. Nociones de Derecho Penal



22

justicia estuvo centralizada y jerarquizada. La organizacién juridica y base

fundamental del Derecho Civil y Penal fue la unidad familiar monogamica”.®

A raiz de lo que hemos expuesto nos atrevemos a formular la existencia de
una aproximacion entre nuestro Derecho Penal aborigen y la génesis del
Derecho Penal en general, manifestado que el Derecho Penal en la época de
nuestros ancestros Mayas y Mayas-Quiches atravesd las etapas, que suelen ser
naturales en el origen del Derecho Penal, como lo son la venganza privada o
individual, la venganza colectiva, la venganza divina —sacrificios humanos que se
hicieron para aplacar la ira de los dioses — y la venganza publica. Recordemos
que la religibn Maya se caracterizo por ser demasiada sangrienta. También
podemos considerar que el gobierno, de nuestras razas fue teocratico-militar y
que, como ha quedado expuesto, tuvieron acendradas penas expiatorias
demasiado crueles como la lapidacién, los sacrificios humanos, la esclavitud —

aun para mujeres y nifios -el confinamiento y, penas infamantes y pecuniarias.

1.2.1.  APLICACION DE PENAS EN EL SALVADOR A PARTIR DE LA
COLONIZACION

Las limitaciones existentes en cuanto al conocimiento del Derecho Penal
Salvadoreiio en la época pre-colombina, que hemos consignado en el tema
anterior, los encontramos también cuando se trata de recopilar informacion de
nuestro derecho patrio durante la época colonial, por razén de que Espaia
trasladd a sus colonias americanas, parte de su sistema juridico vigente durante

el periodo conquistador y colonizador.

Segun material didactico del Ministerio de Educacién, en 1642 al pretender

los Europeos una ruta hacia el oriente descubrieron América, es asi que en el

16 palacios Mota. Jorge Alfonso: Apuntes de Derecho Penal. Guatemala. S.M.D. P4g. 85.
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siglo XVI la fundacidon de pueblos de espaioles formaba parte de la politica de

colonizacion.

La concepcion de la pena en ésta época era el castigo impuesto por el Rey
de Espafia a los indios vencidos que no pagaban las cargas fiscales; dicho

castigo se resumia en azotes para estos.

Las penas eran aplicadas de forma arbitraria y tenian por Unico objeto la

imposicion de castigos.

También por la influencia de los espaioles, se concibid la pena como venganza
privada, ejemplo de ello es cuando los militares encarcelaban a sus enemigos
politicos, reflejando con esto que la pena era ejecutada con la finalidad
especifica de imponer un castigo y decidida arbitrariamente. ’

El Dr. Escobar Trejo, en su Manual de Derecho Penal, establece que la
Historia del Derecho Penal salvadorefio es, en gran medida, la historia del
Derecho hispano el cual no solo tuvo aplicacién en El Salvador si no que
también en las demas colonias espaifolas de América. Por ello, nos referimos a
algunos de esos ordenamientos tales como: el Fuero Juzgo, Real y Las Partidas.
A Las anteriores disposiciones se adicionaron la Recopilacién de las Leyes de

los Reinos de Indias, Las Reales y las Leyes Nuevas.

Durante la época colonial el Derecho Penal en El Salvador fue, igual que
en la peninsula ibérica, un ordenamiento represivo y cruel. En esto no parece
haberse registrado cambio con las leyes precolombinas, testimonio elocuente de
sobre dosis de ello lo tenemos en que los delitos cometidos por los indigenas se
penaban con la esclavitud incluyendo a mujeres y nifos, la esclavitud podia ser
perpetua o temporal; generalmente, se conmutaba la pena de muerte por la

esclavitud, otras penas que se aplicaron en este estadio fueron las mutilaciones

Y Ministerio de Educacion, Historia de EI Salvador. Tomo | y 11 afio 1994 Pég. 237
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corporales, los azotes, la marca con hierro candente, los trabajos forzados en
las minas. Es importante destacar que hubo discriminacion en la aplicacién de la
ley penal hasta entre peninsulares y criollos (hijos de espafoles nacidos en las

colonias). 8

Otro autor consultado es el Doctor Arrieta Gallegos quien sostiene que la
primera organizacion politica en El Salvador parte de las “Leyes Nuevas”
promulgadas por la corona de Espafa, por medio de las cuales fueron creadas
las “Reales Audiencias “. En la época colonial, nuestro pais, junto a Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Costa Rica conformaba un territorio espafol, bajo el
dominio politico de la Capitania General de Guatemala, cuya capital esta ubicaba
en Antigua Guatemala. La Real Audiencia alli establecida tenia jurisdiccion sobre

toda Centroamérica.

En El Salvador, por el afio de 1598, se cred la Alcaldia Mayor de San
salvador. Un siglo después nuestro pais volvid a integrar una unidad politica con
sede en Guatemala. En el ano 1775 se fundaron la Intendencia (Alcaldia,
primera autoridad municipal) de San Salvador y la de Santa Ana, en la que el

intendente (Alcalde) desempefaba funciones jurisdiccionales.

Esta fue, en términos generales, la forma de organizacidn judicial de El

Salvador, previa al movimiento independencista de Centroamérica. *°

Afos después en 1821, a raiz de la Independencia de El Salvador, se
fueron implementando y consolidando instituciones y aun el sistema politico
mismo que habia de predominar en el pais, razén por la cual fue necesario

elaborar leyes y mecanismos a través de los cuales se les diera cumplimiento,

18 Ob. Cit. Trejo Escobar Miguel Alberto. El Derecho Penal Salvadorefio Vigente, antecedentes y
movimientos de reforma...

19 0b. Cit. Trejo Escobar Miguel Alberto. El Derecho Penal Salvadorefio Vigente, antecedentes y
movimientos de reforma...
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situacion que generd un cambio en el pensamiento existente en aquella época,

dandose penas como la de Obras Publicas y reclusién en una Casa de Trabajo.

En cuanto a las leyes y mecanismos de cumplimiento de una manera
peculiar puede citarse el caso de las carceles en Chalchuapa, ya que en 1858
éstas se financiaban con fondos de la comunidad y las leyes secundarias que
regulaban dichas situaciones no poseian un caracter permanente y respondian

mas a situaciones inmediatas que a una doctrina concreta.?

Fue hasta 1879 que se establecid que en cada poblacion de la Republica
debia poseer carceles separadas para hombres y mujeres, ademas cada
cabecera de distrito debia de contar con instalaciones individuales para
procesados, rematados y deudores. El personal que debia nombrarse para el
control de dichas instalaciones correspondia al respectivo municipio y era el
inspector el responsable de la buena marcha de la institucion y los captores
nombrados por el alcalde municipal tenian por funcion la vigilancia del lugar y
tenian la facultad de castigar a los reos (de forma moderna) cuando estos
ultimos cometian una falta. Posteriormente la custodia de los presidios de las

cabeceras departamentales era obligacién de los guardias militares.

El tema de los castigos tuvo gran importancia en los debates politicos del
siglo XIX, al discutir la concepcidon de la pena en ese entonces, porque los
jueces al decretar la pena imponian castigos corporales, un caso tipico que
registra nuestra historia es el de un sujeto de nombre Guillermo Zavaleta %
quien habia sido apresado y enjuiciado por el robo de café y de un caballo,

razén por la cual se le condené a cuatro afios de presidio, inhabilitacién absoluta

2 Ministerio de Educacion, Historia de El Salvador. Tomo | y Il afio 1994 Pag. 237

21 Comisién revisadora de la legislacion Salvadorefia, Diagnostico Sistema Penitenciario de El Salvador,
1950 Pag. 92

22 Archivo General de la Nacién, Criminales de Santa Ana, Seccién Juridica D-2# 12-1 No. 32, 1882.
folios 72 'y 73 Vto.
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para ejercer cargos politicos, sujecion y vigilancia de la autoridad durante el
tiempo que durara la condena y otro tanto mas que se contaria desde el
cumplimiento de ésta, ademas se le condend a restituir el café que habia robado

y a doscientos azotes.

Desde la época de la independencia nuestras constituciones prohibian de
forma expresa los castigos corporales, al presidente Rafael Zaldivar se le achaco
el irrespeto a los derechos plasmados en la carta magna ya que aunque se
prohibian las penas infamantes, los reos eran constantemente sometidos a
atropellos de ésta naturaleza, ademas la normativa secundaria permitia la
utilizacion de dichos castigos, los mismos jueces al condenar no solo establecian
la privacion de libertad como pena sino que juntamente sefalaban el nimero de

azotes que debian imponer en atencion al delito cometido.

Afos mas tarde el mismo presidente Zaldivar en 1881 a través de un
decreto prohibid los castigos corporales, sin embargo estos seguian formando
parte de los castigos judiciales; un claro ejemplo de dicha situacién fueron los
castigos caporales a los que se sometid a los miembros de la organizacion
destinada a derrocar a Zaldivar, estos en su rebelién planteaban como problema
fundamental el irrespeto a los derechos de los ciudadanos por parte de dicho

presidente y en 1895 se decreto el establecimiento de tres casas correccionales
23

Es en 1897 que se inaugura la Penitenciaria Central, la cual contaba con
talleres de sastreria, talabarteria, herreria y tejederia, ademas poseia bibliotecas
y escuelas para la educacién de los internos. El 18 de febrero de 1903 se
termind de construir la Penitenciaria Occidental y en 1950 por Decreto Ejecutivo

se creo la Penitenciaria Oriental siendo presidente el Coronel Oscar Osorio.

2 Alvaro Lucio, Revista Judicial, Tomo 111 N.1. Septiembre, 1908, Pag. 432.
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Dicho decreto establecid una distribucion geografica bajo la cual debian ser

encerrados los reos, de la siguiente forma:

v" En la Penitenciaria Central se ubicaba a los reos sentenciados por los
tribunales de los distritos judiciales de los Departamentos de San
Salvador, la Libertad, Chalatenango, Cuscatlan y la Paz.

v En la Penitenciaria Occidental se alojaria a los reos sentenciados por los
tribunales de los distritos judiciales de los Departamentos de Santa Ana,
Ahuachapan, y Sonsonate.

v En la Penitenciaria de Oriente, serian internados los reos de los
departamentos de la Unién, Morazan, San Miguel, Usulutan y San
Vicente.?*

Las penitenciarias de Occidente y de Oriente aln se mantienen no asi la

central.

A través de la Constitucion de 1950 se tratd de ejecutar una reforma
penitenciaria, y por medio de acuerdos se organizd el personal penitenciario,
pero es hasta 1964, en que a través de una comisién se elabord un proyecto
para la estructuracion de un nucleo penitenciario, el cual comprendio:

v' La construccion en San Salvador de un centro de reclusion;

v' Cuatro granjas penales en diferentes partes del pais; y

v' La conversion de las penitenciarias oriental y occidental en casas
urbanas de trabajo.

En las granjas penales se pensd recluir como maximo a 360 internos y en
las casas urbanas de trabajo se ubicaria a internos que procedieran del area

urbana con o sin oficio y con vocacién o sin ella.?

24 Memoria de Labores del Ministerio de Justicia, 1950
% Memoria de Labores del Ministerio de Justicia, 1950
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Cuando se demolié la Penitenciaria Central se planed elaborar un nuevo
edificio con capacidad para contener una mayor cantidad de internos en el
cuartel de la ciudad de Ahuachapan, pero por falta de espacio, se destind a los
reclusos a diversas penitenciarias, lo cual trajo como efecto el hacinamiento en
dichos lugares En 1964 existian 6201 internos, incluyendo menores, mujeres y
hombres de diversas edades. En esta fecha existian veintinueve centros de
reclusidon para adultos, dos para menores y un nosocomio para enfermos de
tuberculosis.

En oriente y occidente las penitenciarias poseian talleres de trabajo,
aspecto no contemplado en la central, por falta de infraestructura para ello.

Es importante sefialar que los problemas coyunturales de ese momento
influyeron notablemente en el sistema penitenciario de nuestro pais debido a
que diversos centros penales fueron objeto de ataques por parte de grupos
armados, por lo que fueron cerrados muchos de ellos; ya que a estos se decidio
utilizarlos como bases militares, con lo cual el objetivo de readaptacion de los
internos en esa época fue interrumpido. Ademas, el bajo presupuesto que se
destinaba a la Direccion de Centros Penales y de Readaptacidon , empeord la
situacion carcelaria en el pais y las areas primordiales como la salud,
alimentacién, trabajo y educacién, fueron perdiendo efectividad en dichos
lugares y los internos llegaron a ser practicamente mantenidos por sus
familiares. Algunos de los centros penales que fueron ocupados por la milicia
fueron: El Centro Penal de San Salvador, ubicado en Santa Tecla, donde se
establecid el centro de comunicaciones de la Fuerza Armada en 1982. El centro
Penal de Cojutepeque, fue utilizado en 1983, por cuerpos de élites de contra
insurgencia y el Centro de Chalatenango su usé para alojar a un Batalléon en
1984.
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Fue hasta 1986 que se dispuso de la penitenciaria del Centro Mariona, de
Ayutuxtepeque, lugar a donde se enviaron a los internos de la penitenciaria
central que como ya citamos, habian estado en Ahuachapan, pero debido a la
crisis politica existente en el pais, los problemas han continuado, y por ello
actualmente no es posible darle cumplimiento a la finalidad que la Constitucion

y la Ley Penitenciaria sefiala en cuanto a la pena. %

2 Memoria de Labores del Ministerio de Justicia, 1965.
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CAPITULO II:
ANALISIS HISTORICO DE LA DETERMINACION DE PENAS EN LA
LEGISLACION SALVADORENA
2.1. CONSTITUCIONES DE LA REPUBLICA

En el transcurso de la historia de El Salvador se sabe que las penas con
que el poder punitivo del estado sanciona la comisidon de trasgresiones a las
leyes han sido diferentes y determinadas por politicas penales que a veces han
afrontado el delito con severidad y otras con cierta atenuacion a la luz de

principios humanitarios.

Es asi que en las diversas Constituciones que hemos tenido, se observa
esta evolucién que ha venido desde la drasticidad mayor que es la pena de
muerte y perpetuidad hacia la humanizacion de la pena, reduciendo la cuantia

y condiciones de cumplimiento de las mismas.

La primera Constitucion de que se tiene conocimiento entrd en vigencia
el 12 de junio de 1824, la cual en lo relativo a las penas establecia en el Art. 64
que se podia hacer uso de la fuerza para asegurar a la persona, es decir que
implicitamente habia una aprobacion para utilizar el maltrato fisico como medio
coercitivo para controlar el comportamiento del recluso. Como penas figuraba la

de muerte, cadena perpetua y el destierro, entre otras.

En esta Constitucion la imposicién de penas tenia caracter retributivo, es
decir que no buscaba mas que castigar al infractor por haber realizado una

accién prohibida por la Ley.

Posteriormente se aprueba la Constitucion de 1841, la cual en su Art. 79
sefald que Todas las penas debian ser proporcionales a la naturaleza y
gravedad del delito; su verdadero objeto, era corregir y no exterminar a los

hombres. Por lo tanto todo apremio o torturas que no fuesen necesarias para
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mantener en seguridad a la persona, era atroz y cruel. Esto significaba que a
diferencia de la Constitucion anterior, mas que una retribucién se buscaba una
proporcionalidad de la pena por el dafo causado, aunque aspectos como la

tortura todavia se enmarcaban; pero dentro de ciertas limitaciones.

Las Constituciones posteriores de 1864 y 1871 enmarcaron en sus
articulos 84 y 112 respectivamente, que las penas debian ser proporcionales a la
naturaleza y gravedad del delito; su verdadero objeto, era corregir y no
exterminar a los hombres, prohibiendo, ademas, los actos de tortura en niveles
extremos, es decir, que se conservaron las mismas disposiciones referentes a la
pena, que establecia la Constitucion de 1841, ademas, la Constitucion de 1864
en su Art. 85 establecia que la pena de muerte quedaba abolida en materia
politica; y solamente podia aplicarse por delitos de traicidn, asesinato, asalto e
incendio si se siguiere de muerte. Es decir, que se apreciaba la adopcién de los
postulados de la ley del talidén, pues si de la comisién de cualquiera de los
delitos antes mencionado se producia la muerte, a la victima entonces al

infractor se le imponia la pena de muerte.

La Constitucién del 9 de noviembre de 1872 en su Art. 30 establecia de
igual forma que las Constituciones anteriores lo referente al objeto de la pena
aunque sin hacer mencidon a aspectos como la tortura y prohibié la pena de
muerte en ciertos casos, quedando vigente Unicamente para los delitos de

traicién, asalto e incendio si se siguieren de muerte.

El 16 de febrero de 1880 se emite una nueva Constitucion que prohibid
expresamente toda pena infamante o de duracién perpetua. Y retomaba
textualmente en su Art. 26 el objeto de la pena respecto a que debian ser
proporcionales a la naturaleza y gravedad del delito ya que la finalidad de la

pena no era exterminar a los infractores sino corregirlos, agregaba que la pena
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de muerte se limitaba a los delitos de incendio, asalto, traicidn si estos
producian muerte en la victima, y los delitos previstos por el codigo militar; pero

en ningun caso en materia politica.

El 4 de diciembre de 1883 se emite otra Constitucion que regulaba de
forma similar a la anterior en lo relativo a las sanciones penales, es asi que en
su Art. 22 repetia que las penas debian ser proporcionales a la naturaleza y
gravedad del delito, ya que el objeto de la pena no era exterminar sino corregir,
de igual manera que la Constitucion de 1880, prohibié expresamente los actos

de tortura contra los infractores de la ley.

Es en la Constitucion del 13 de agosto de 1886 que aparecen agregados
otros delitos a los que se aplicaria la pena de muerte, es asi que el Art. 19 en su
Inc. 1°. Establecia que la pena de muerte se aplicaria solo en delitos muy
graves, puramente militares y cometidos en campafia, determinados por el
cddigo militar, ademas, por los delitos de parricidio, asesinato, robo e incendio si
se siguieren de muerte; por otra parte en el Inc. 2 se introduce una innovacion
en lo referente a la aplicacién de la pena, puesto que en ella se establecia la
prohibicion de las penas perpetuas, la aplicacion de palos y toda especie de

tormento.

La Constitucion del 20 de enero de 1939 en el Art. 35 detallaba con
mayor claridad los delitos nuevos sujetos a la aplicacion de la pena de muerte,
estableciendo que esta solo se aplicaria por delitos de caracter militar o por
delitos graves contra la seguridad del Estado: traicion, espionaje, rebelion,
sedicidn, conspiracion o complicidad para cometer los anteriores, y por delitos
de parricidio, asesinato robo e incendio si se siguieren de muerte, y de igual
manera que las dos Constituciones anteriores prohibia las penas perpetuas,

agregandose también las infamantes, proscriptivas y toda especie de tormento.
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Posteriormente se emitid el 24 de febrero de 1944 otra Constitucion, la
cual solo contenia reformas, no apareciendo ninguna disposicion respecto a los

delitos y las penas.

El 19 de enero de 1945 se emite una nueva Constitucion, la cual en su
Art. 19 establecio lo referente a la aplicabilidad de la pena como una copia

exacta de la Constitucion de 1886.

Es la Constitucién de 1950 el Art. 168 Inc. 19 y 20 la que establecia al
igual que la Constitucion de 1939, el mismo texto que esta sefialaba en su Art.
35, respecto a los delitos por los que se aplicaria la pena de muerte. Lo que si
constituia una innovacion fue la invocacion del Inc. 3°. que expresaba la
obligacién del Estado de crear los Centros Penitenciarios con el objeto de
corregir a los delincuentes, educarles y formarles habitos de trabajo,

procurando su readaptacion y la prevencion del delito.

Se emite el 8 de enero de 1962, una nueva Constitucién, que en lo
relativo a los delitos y las penas reguld, lo mismo que ya establecia la
Constitucion de 1950 y 1939, sefialando en su Art. 168, el siguiente texto: "
Inc. 19. La pena de muerte podra aplicarse por delitos de caracter militar o por
delitos graves contra la seguridad del Estado: traicion, espionaje, rebelion,
asesinato, robo o incendio si se siguiere de muerte en cualquiera de estos dos
ultimos casos. Inc. 2°. Prohibanse las penas perpetuas, las infamantes, las

proscriptivas y toda especie de tormento”.

La Constitucién de 1983 a la luz de una clara tendencia humanista,
expresa en su Art. 27 Inc. 1° la limitacion de la pena de muerte solo para
delitos previstos en las leyes militares; en su Inc. 2°. prohibe las penas
perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda especie de tormento y en el

Inc. 39. en cuanto al objeto de la pena retoma lo ya establecido en la
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Constitucién de 1950, en lo referente a la obligacién del Estado en cuanto a la
creacion de Centros Penitenciarios, para educar y reinsertar al reo a la sociedad
formandole habitos de trabajo; para armonizar con lo plasmado en el Art. 1, que

expresa, que el origen y fin del Estado es la persona humana.

Como caracteristicas importantes del analisis que se hace de las politicas
penales que determinaron las diferentes formas de castigar la comisién de
delitos expresadas en la historia de nuestras Constituciones, se puede decir que
la metamorfosis hacia penas respetuosas de la dignidad humana, no ha sido
facil ni rapida, pues los postulados de las Constituciones han tenido que ser
modificados de acuerdo a logros en materia del Derecho internacional
humanitario.

El historial de como las penas se han ido modificando, ya sea para
agravarlas o atenuarlas a sido determinado también por quienes han ostentado
el poder, pues las penas mas drasticas se han observado con los gobiernos
militares quienes plasmaron en las primeras constituciones como la de 1824 y
1841, la pena de muerte, cadena perpetua, el destierro, penas indeterminadas,
penas corporales, etc. ademas nuestras primeras legislaciones tenian impresa la
influencia de la herencia espafiola en el marco del derecho penal, es asi que los
primeros codigos penales fueron retomados de la legislacién espafiola.

En las Constituciones de 1864 y 1871, ya se establecen los delitos que
seran penados con la muerte, siguiendo vigente la cadena perpetua, el
destierro, y los tratos crueles a los reos.

Es en la Constitucion de 1880, 1883 y 1886, que se prohiben las penas
perpetuas y las infamantes y toda especie de tormento, pero sigue teniendo
vigencia la pena de muerte para los delitos de traicidn, asalto e incendio,
apareciendo como objeto de la pena, el principio de proporcionalidad pero con
enfoque talional.
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No hubieron mas Constituciones sino hasta 1939, es decir casi cien anos
después, en la cual se advertia la vigencia siempre de la pena de muerte y
aplicada a delitos nuevos como el de parricidio, asesinato, y delitos contra la
seguridad del estado tales como espionaje, rebelidn, sedicidén, conspiracion, o
complicidad para cometer los mismos, y seguian prohibidas las penas perpetuas,
las infamantes, las proscriptivas, y toda especie de tormento.

La Constitucion de 1950, seguia conservando las mismas formas de
penalizacion, pero proveia una novedad en cuanto al objeto de la pena,
estableciendo que esta buscaba la reinsercién del recluso a la vida social y
productiva.

Las Constituciones posteriores no tuvieron innovaciones en cuanto a la
aplicacién de penas, sino hasta la de 1983, que prohibid la pena de muerte,
dejando abierta la posibilidad solo para casos de guerra, prohibid también las
penas proscriptivas, los tormentos, y fijo de manera mas concreta la utilidad
social de la pena, estableciendo la obligacion del gobierno para crear centros
penales con la funcidn de reinsercion del penado a la vida social y la formacion

de habitos de trabajo.

2.2. LEYES PENALES
2.2.1 CODIGOS PENALES

En el Salvador y a nivel de Legislacién Salvadorefia, la pena es regulada
por primera vez en un Cddigo Penal que fue aprobado en dos partes: la general,
el 8 de abril de 1825, por la Asamblea Ordinaria del Estado; y la Especial el 13
de abril de 1826, por la misma Asamblea.

Este cddigo en su Art. 31 clasificaba las penas en corporales, no

corporales y pecuniarias.
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Como penas corporales figuraba Ila muerte, trabajo perpetuo,
deportacién, destierro o extrafamiento perpetuo del territorio del Estado, obras
publicas, presidio, reclusion en una casa de trabajo, verglienza publica, ver
ejecutar una sentencia de muerte, prision en una fortaleza, confinamiento a
distrito determinado y la de destierro perpetuo o temporal de un pueblo o
distrito determinado.

Es evidente que éste Cddigo se encaminaba a buscar a través de la
pena, la retribucion por el dafio causado, al igual que la Constitucion de 1824, la
que establecia en el Art. 64 que se podia hacer uso de la fuerza para asegurar la
persona.

Posteriormente es decretado el Cddigo Penal del 25 de septiembre de
1859 en el cual y ha diferencia del de 1825 aparecia una calificacion y
descripcion de penas en:

1- aflictivas: como la de muerte, cadena perpetua y temporal, reclusion
perpetua y temporal, extrafiamiento perpetuo y temporal, relegacion,
perpetuo y temporal, presidio menor y mayor, confinamiento mayor,
inhabilitacion absoluta perpetua.

2- Correccionales: presidio correccional, prision correccional, destierro,
sujecion a la vigilancia de la autoridad, represion publica, suspension
de cargo publico.

3- Penas Leves

4- Penas Accesorias: interdiccion publica, resarcimiento de gastos vy
pago de costas.

Sancionaba ademas con pena de prision la tentativa para abolir o variar

en la republica la religion Catolica.

Aparecian regulados también los delitos por los cuales se imponia la pena

de muerte, segin el Art. 324 era el homicidio con la concurrencia de las
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circunstancias de alevosia, precio, premeditacion envenenamiento o por
incendio o inundacion, y segun el Art. 325 el parricidio. Expresaba también que
al reo que cometia delitos cumpliendo condena se le hacia sufrir las mayores
privaciones que autorizaban los reglamentos, destinandoles a los trabajos mas
duros y penosos.

Aparece después la emisidon del Cédigo Penal de 1880 en cual en su Art.
21 hace la misma clasificacién de las penas que mencionaba el de 1859, con la
innovacion de que en las penas aflictivas ya no aparecia la cadena perpetua.
1859 y ampliaba la descripcion del tipo de delitos comprendidos en cada clase.

En 1881 el Poder Legislativo emitid un decreto prohibiendo los castigos
corporales por ser contrarios a la Constitucidon vigente en esa época.

En 1890 se decreta un nuevo cddigo penal, que en su Art. 21 sigue
clasificando las penas en aflictivas, correccionales, leves y accesorias,
apareciendo nuevas modalidades para la aplicacion de penas aflictivas como lo

I\\

era el “presidio superior, mayor y menor y prision superior, mayor y menor, las
cuales se diferenciaban una de otra por la cuantia de la pena y el lugar de
cumplimiento de las mismas.

El método para la ejecucion de la pena de muerte decia el Art. 76 que era
la fusilacion, y seguia aplicandose a los delitos de parricidio y homicidio.

Posteriormente se emite el cddigo penal de 1904, el cual clasificaba las
penas Unicamente en principales y accesorias.

Las penas principales eran la de muerte que seguia aplicandose a los
mismos delitos de homicidio y parricidio, presidio, prision mayor, prision menor,
arresto y multas.

Las penas accesorias eran la perdida o suspensién de ciertos derechos,

comiso, el pago de las costas y gastos del juicio.
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El cddigo de 1920 sigue manejando la misma clasificacion de penas y los
mismos delitos a los que se les aplicaba pena de muerte; lo que si constituyd
una innovacion es que aparece la cuantia de las penas, clasificadas de la
siguiente manera: La pena de prisidon mayor duraba de 6 a 3 afos y se cumplia
en las carceles departamentales.

La pena de prision menor duraba desde 30 dias a 6 meses y se cumplia
en carceles locales.

El arresto duraba hasta 30 dias y su cumplimiento era en los lugares de
la detencién o en la casa del mismo penado si fuere mujer honesta, persona
anciana o valetudinaria, debiendo determinarse asi en la sentencia, sin que el
penado pudiera salir de dicha casa en todo el tiempo de la condena.

El codigo penal del 3 de febrero de 1973, clasifica las penas en
principales y accesorias, consistiendo las principales en muerte, prisién y multa;
apareciendo la posibilidad de conmutar la pena de muerte por la de perdida de
la libertad; la prisién era de duracién indeterminada con un minimo de 20 y un
maximo de 30 afios y desaparece el homicidio como delito sancionado con pena
de muerte.

El 13 de febrero se decreté un Codigo Penal que entrd en vigencia el 15
de junio de 1974, manteniendo la misma clasificacion de las penas en
principales y accesorias y reaparece la pena de muerte para los delitos de
homicidio, el cual se decia que en el codigo de 1973 que ya no seria penado con
muerte, mas este en su Art. 153 establecia que esta se aplicaria en los delitos
de parricidio y homicidio.

Por Ultimo citamos el cddigo penal del 20 de abril de 1998, el cual
clasifica las penas en principales y accesorias; dentro de las primeras figuran la
pena de prisidon, arresto de fin de semana, multa y prestacion de trabajo de

utilidad publica. La pena de prisidn establece que sera de seis meses a setenta y
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cinco afios segun una reforma del afio 2001; la pena de arresto de fin de
semana tiene como duracion entre cuatro y ciento cincuenta fines de semana; la
pena de multa cuyo importe se cuantificara en dias multas y sera de cinco a
trescientos setenta dias multa; y la pena de prestacion de trabajo de utilidad
publica tendra como duracidn entre cuatro y ciento cincuenta jornadas
semanales; segun lo establecido en el Art. 45. C.P.

Las penas accesorias son la inhabilitacién absoluta cuya duracién sera de
seis meses a treinta y cinco afos; pena de inhabilitacién especial cuya duracién
sera de seis meses a treinta afios; pena de expulsion del territorio nacional
para los extranjeros y la pena de privacion del derecho de conducir vehiculos de
motor cuya duracion sera de tres meses a seis anos.

Es de notar que no obstante que en las Constituciones a partir de 1880 y
1886 se prohiben las penas corporales, la pena de muerte siguid teniendo
vigencia hasta que desaparece en el cddigo de 1998.

El homicidio y el parricidio han sido delitos penados con la muerte desde
el codigo penal de 1859 hasta el de 1973 que la conmutaba por la pena de
prision indeterminada entre 20 y 30 afos, aunque en el codigo de 1974
reaparece la pena de muerte sin mencionar la posibilidad de conmutacion por la
pena de prision.

Es en este Ultimo Cddigo Penal de 1998, que a la luz de una mayor
tutela de derechos fundamentales del inculpado, se emite un cédigo que en su
contenido basico buscaba la humanizacién y utilidad de la pena, es asi que en
este desaparece la aplicacion de la pena de muerte, establece también en su
texto original que la pena de prisidon sera de 30 afos, mas en las reformas del
ano 2001 se incrementa segun el Art. 149 entre 30 y 45 anos, y en ese mismo
ano segun el Art. 45 esta es aumentada hasta los setenta y cinco sin goce de

ningun beneficio penitenciario.
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En relacidn a la individualizacion de la pena los cddigos anteriores al de
1974, tenian un sistema de fijacion de pena fija, mientras que a partir de este
cddigo se comienza a regular el sistema de espacio de juego permitiendo al
Juzgador determinar penas tomando en cuenta un minimo y un maximo para

cada delito, establecido previamente por el legislador.

2.2.2. LEYES PENITENCIARIAS

En 1873 se realizd una codificacion de leyes que constituyd una
recopilacion elaborada por el Presbitero Doctor Isidro Menéndez que contenia
leyes especiales sobre carceles, se hacia referencia en ellas a la divisién que
debia existir en las carceles en cuanto al sexo de los reclusos.

En la cabecera de cada distrito debia contarse con dicha separacién y
hasta se sefald la creacidén de una carcel especial para funcionarios publicos. En
el Art. 4 de dicha ley se establecian las condiciones fisicas de las carceles
sefialando que las mismas debian ser amplias, ventiladas y se puntualizé que las
cabeceras de distrito tendrian una o mas piezas destinadas a la reclusion
solitaria y otras para las detenciones que hiciera la policia antes de presentarlos
a alguna autoridad competente y, en el Art. 39 se dispuso lo referente al trabajo
penitenciario.

Es en 1898 segun Decreto Legislativo del 23 de mayo, que se aprobd la
Ley Relativa a la Penitenciaria de San Salvador, publicandose en el Diario Oficial
del 26 de marzo de ese afo.

Dicha Ley contenia un solo considerando donde se expresaba que era
necesario armonizar el régimen de las penitenciarias con el Cédigo Penal vigente
en esa época.

Constaba la ley de 7 Art. El Art. 1 expresaba que mientras se construian

en otros puntos del Estado carceles apropiadas los Jueces de Primera instancia
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y las Camaras en su caso remitirian a la penitenciaria de la capital a todos los
reos condenados a prisién o presidio, dirigiendo al director una minuta en que
conste el nombre, apellido, profesion y domicilio del reo, el delito cometido, la
pena a que se ha condenado por sentencia ejecutoriada, la fecha en que se hizo
efectiva la detencion, la del auto de prisién formal y el tiempo que de la
condena hubiese devengado durante la tramitacién del proceso.

El Art. 5 establecia la prohibicion absoluta a que los reos se encontraran
con grillos o cadenas en el interior del establecimiento o que se empleara contra
ellos alguna clase de tormento, pero si salian del establecimiento se les
aseguraba de la manera mas conveniente para evitar su fuga.

El Reglamento de la Penitenciaria Occidental fue publicado el 2 de febrero
de 1904 y el Reglamento Interno de la Penitenciaria Central fue publicado en el
Diario Oficial del 3 de noviembre de 1906.%’

El 3 de octubre de 1945 se emiti6 un Reglamento General de
Penitenciaria publicado en el Diario Oficial nUmero 223, Tomo 139 del 13 de
octubre de 1945, este reglamento constaba de 28 articulos; en el se expreso
que cada centro penal debia contar con un Director, Secretario, Intendente y
Guardia de Almacén, Tenedor de Libros, Médicos y su ayudante, también se
establecian en el Reglamento las funciones que les correspondian a cada uno de
éstos, y el Art. 17 describia los talleres que debian poseerse en cada centro
penitenciario y hasta el tipo de educacion que se debia impartir a los internos
(lectura, aritmética, escritura), y se establecia la necesidad de llevar libros de
registro y estados diarios en las penitenciarias a fin de establecer un control de
estas. También determind que las penitenciarias son lugares destinados para

que los reos cumplan sus penas restrictivas de libertad, procurando en ellas

%’ Revista Judicial Tomo 111, No. 1 Enero, 1978. Pag. 4
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moralizar, transmitir buenas costumbres, combatir el analfabetismo y ensefar
algun arte y oficio a los reclusos, en el presente reglamento se observa ya cierta
influencia de las ideas humanas por las que promulgaban Jhon Howard, también
se autorizo en el reglamento el funcionamiento de un departamento de
sumarios para el alojamiento de reos con causa pendientes, anexo a cada
penitenciaria esto no se llevo acabo porque se mantenian a reos con causas
pendientes junto a reos ya sentenciados lo cual ha llegado hasta nuestros
tiempos.

Ademas se publica en El Diario Oficial No. 180, Tomo 240 del 27 de
septiembre de 1973 la Ley del Régimen de Centros Penales y Readaptacion, que
fue una Ley Obsoleta, desde su nacimiento con abundante terminologia en
desuso.

Esta ley tenia dos considerandos, el primero establecia el deber del
Estado de conformidad al Art. 168 de la Constitucion, a organizar los Centros
Penitenciarios con el objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles
habitos de trabajo, a fin de procurar su readaptacién y de contribuir a la
prevencion de los delitos; en el segundo establece la necesidad de decretar la
ley que determine la institucién apropiada y demas organismos para darle plena
efectividad al precepto Constitucional citado en el primer considerando.

El Art. 5 establecia que la ejecucién de penas y medidas de seguridad
estaban exentas de torturas y de actos o procedimientos vejatorios

Posteriormente con el fin de desarrollar el objetivo propuesto en lo
atinente a la pena segun lo plasmado en la Constitucion a través de una
normativa de caracter secundario, se publica La Ley Penitenciaria en el Diario
Oficial No. 85, Tomo No. 335, del 13 de mayo de 1997. Esta Ley desarrolla los
principios Constitucionales del Art. 27 Inc. 3°. que dicha normativa también

adopta una tendencia humanista. Ademas es la base para ejecutar la pena de
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prision de acuerdo con el Art. 47 Inc. 2°. del Cddigo Penal que entrd en vigencia
el 20 de abril de 1998, en cuyos articulos se desarrolla de forma amplia
aspectos de derechos y obligaciones de los internos, como parte del Titulo I de

dicha Ley, denominado: “ Principios fundamentales. %

%8 Revista Judicial Tomo 111, No. 1 Enero, 1978. Pag. 4
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CAPITULO III:
CONTROLES CONSTITUCIONALES AL PODER PUNITIVO DEL ESTADO
3.1. INCONSTITUCIONALIDAD

Se entendera por Inconstitucionalidad el quebrantamiento de la letra o
del espiritu de la Constitucién por leyes del Parlamento, por decretos, leyes o
actos del gobierno. Se conoce también como un recurso extraordinario que,
segun sus modalidades, tiende a declarar la inaplicabilidad de la ley por ser
contraria al texto constitucional.

Segun Pérez Royo, la inconstitucionalidad es un control de las normas
infraconstitucionales, y tal control puede versar sobre la constitucionalidad de la
formacion de las normas, como sobre la constitucionalidad de su contenido.

El Salvador reconoce la posibilidad del control formal y material,
indistintamente. El primero se refiere a la observancia del proceso de formacién
de la ley (si se trata de Decretos Legislativos), asi como a las demas
circunstancias en las que se haya establecido con anterioridad un proceso para
la creacion de una disposicién juridica. El segundo pretende confrontar el
contenido de alguna disposicion infraconstitucional con las normas, principios y
valores contenidos en la Constitucion. 2°

Segin lo expuesto por Urquilla, Carlos *° , el control de Ia
constitucionalidad frente al resto del ordenamiento en el ambito formal atiende
a la superlegalidad formal, implica el control de la voluntad del poder
constituyente respecto de los poderes derivados; por su parte el ambito
material se refiere a la superlegalidad material, implicando la afirmacién de la
vigencia del contenido que la constitucion encarna e inspira para el resto del

ordenamiento juridico es decir sus valores esenciales, principios y normas.

2% CSJ. Sala de lo Constitucional. Refs. 105-2000 del 28 de febrero de 2000,266-2000 del 10 de octubre de 2000
%0 Urquilla Carlos, El Control de la Constitucionalidad en el tiempo. UES 2000
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Desde el punto de vista juridico tanto la dificultad de la reforma de la
constitucion, como el ejercicio del control de constitucionalidad, representan
garantias efectivas de la vigencia constitucional en el ordenamiento juridico.

El control de constitucionalidad se encuentra instituido desde la misma
Constitucion; asi el Art. 174 dispone: * la Corte Suprema de Justicia tendra una
sala de lo Constitucional a la cual correspondera conocer y resolver las
denuncias de inconstitucionalidad de las leyes decretos y reglamentos...”, de la
misma manera el Art. 183 reza: " La Corte Suprema de Justicia por medio de la
Sala de lo Constitucional sera el unico tribunal competente para declarar la
Inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos en su forma y
contenido, de un modo general y obligatorio, a peticion de cualquier
ciudadano.”, finalmente el Art. 149 Inc. 2°. que al referirse a los tratados reza:”
la declaratoria de Inconstitucionalidad de un tratado, de un modo general, y
obligatorio, se hara en la misma forma prevista por esta Constitucion para las
leyes, decretos y reglamentos.” Luego las regulaciones siguientes, el Decreto
Legislativo 2996, aprobado el 14 de enero de 1960, que contiene la Ley de
Procedimientos Constitucionales, cuyo Articulo 2 prescribe “cualquier ciudadano
puede pedir a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que
declare la Inconstitucionalidad de las Leyes, decretos y reglamentos en su forma
y contenido de un modo general y obligatorio.”

Existe una competencia exclusiva de conocimiento de los procesos de
inconstitucionalidad, que se atribuye a la Corte Suprema de Justicia, mediante la
Sala de lo Constitucional, cuyas resoluciones requieren el voto conjunto y

conforme de cuatro de los cinco magistrados que la integran.
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3.1.1. CONTROL FORMAL DE LA CONSTITUCION

En el entendido que solo puede devenir en inconstitucional las normas
juridicas que contradicen la Constitucion, y sabiéndose que la accion de emitir
normas es funcion del poder legisferante, debe examinarse si el poder
legislativo tiene un ambito absolutamente discrecional para fijar las penas para
los delitos en su merecimiento abstracto, o si por el contrario las decisiones que
se asumen en este tdpico de la Politica Penal, estan sujetas a algun mecanismo
de control como la inconstitucionalidad, en otras palabras: Si la Asamblea
Legislativa decide reformar el marco punitivo, puede hacerlo sin ningun tipo de
limitacion, justificando ese acto de poder en el hecho de ser el drgano emisor
de la legislacion infraconstitucional; es de advertir que aunque goza de un
ambito de discrecionalidad no puede llevar al absurdo de entender que es un
poder ilimitado, al contrario, los limites que el legisferante tiene le vienen dados
por la misma Constitucion de la Republica y por todos los principios, derechos y
garantias que la Carta Magna tutela de manera especial. En tal sentido, el
legislador, al momento de crear las normas que emanan de su seno, esta
sometido a un poder distinto al legislativo, para salvaguardar el equilibrio del
gjercicio del poder, cuestion que constituye el fundamento esencial del
pensamiento democratico-liberal y representa la piedra angular del Estado
Constitucional de Derecho.

De acuerdo a lo acotado por Palazzo Francesco, el Estado constitucional
de Derecho se ve caracterizado por el principio de constitucionalidad, que
significa que todo poder incluido obviamente el legislativo estd sojuzgado a la
Constitucién, y ninguno de los actos de los poderes que se han constituido
puede rebasarlo legitimamente ese marco constitucional, y en caso de suceder
asi, la Constitucion tiene suficiente imperio para imponerse a las decisiones que

alteren o transgredan sus principios o garantias estatuidas, asi como las que
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violen los derechos que ella reconoce. Esta aptitud de la Constitucién para
someter todo acto contrario a ella, es lo que la Sala de lo Constitucional —
citando a Hesse- entiende como fuerza normativa de la Constitucion, cuestion
que ubica a la norma constitucional como fuente de Derecho; pero, no se trata
de cualquier manantial normativo, sino de la afluencia suprema de donde se
deriva inexorablemente todo el orden juridico, que debe guardar una afinidad
que no constituya un averroismo juridico en cuanto a la efectividad de la norma
constitucional.

Establece a la vez que la Constitucion tiene fuerza normativa y que es
primaria en cuanto al ambito de su aplicacion, debe senalarse que la misma
debe ser respetada por todos los drganos que constituyen el Estado y ejercen
su poder; ningun érgano esta habilitado para transgredir el orden constitucional,
es decir contrariar la Constitucidén. Asi, en el ambito legislativo, donde esta
situacion puede llegar a ser mas sensible por la reserva de ley que tiene el
legisferante, la obligacion de tal poder es emanar normas que respeten el orden
constitucional, si ello no sucede asi, la eleccion para los jueces es clara: la
legislacion infraconstitucional que emana ordinariamente del poder legislativo no
puede estar sobre lo que dispone el marco constitucional, porque el poder que
descansa sobre el érgano legislativo no es un poder arbitrario, sino sometido a
los dictados de la Constitucion.

En materia de Politica criminal y mas precisamente de Politica penal, el
autor citado menciona que el legislador esta vinculado al orden constitucional, y
al respeto de todos los principios y garantias que emanan de la normativa
primaria para tutelar los derechos que se le reconocen a los habitantes de la
Republica. La persecucion de la criminalidad y del delito no es una facultad que
se pueda ejercer desde el ambito de la normativa secundaria por fuera de la

Constitucion, ésta configura un limite real, verdadero y extremo a todo el
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descisionismo legislativo que es el que va configurando los preceptos Penales.
Asi, la realidad del delito debe ser enfrentada por los 6rganos del poder publico
con un apego irrestricto a la constitucionalidad. Es por ello, que en materia
sancionadora rigen todas las garantias que limitan el poder Penal del Estado,
para que no se vuelva irrazonable, campea entonces el principio de legalidad, el
de lesividad, el de culpabilidad, el de dignidad humana, el de proporcionalidad,
entre otros.

Las decisiones de Politica Criminal que asume el legisferante, y que en
algunos casos se materializan en leyes, con la creacidon de figuras penales que
prohiben o imponen conductas y sefalan penas ante su contravencidn, estan
sujetas a cumplir indefectiblemente con el conjunto de principios
constitucionales que son una especie de salvaguarda a las libertades publicas de
los habitantes; las injerencias en esos ambitos, de parte de un érgano de poder
para que sean legitimas deben ser razonables, y esa razonabilidad se mide de
acuerdo con la forma en que la restriccion normativa se vincula a los principios
que la Constitucion establece. En tal sentido: si hay una trasgresidon esencial a
dichos principios, porque se afecta garantias volviéndola inoperante para
cumplir su papel tutelador, esa norma deviene en alteradora del orden
constitucional y debe ser conjurada por el mecanismo de su inaplicabilidad, si es
que se esta ante un tribunal ordinario de la constitucionalidad 3.

Ello es lo que en resumen se entiende de los mecanismos de proteccidn
constitucional que estan previstos en los articulos 246 Cn. Que dice: "Los
principios, derechos y obligaciones establecidos por esta Constitucién no pueden
ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio” y articulo 185 Cn. que

impone a los jueces el mandato supremo que “Dentro de la potestad de

31 palazzo Francesco “Estado Constitucional de Derecho y Derecho Penal” traduccién de Vanna Andreini
en “Teorias Actuales del Derecho Penal”. Editorial AD-HOC. 1ra.edicion, Buenos Aires, Argentina, 1998,
Pag. 178.
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administrar justicia, corresponde a los Tribunales en los casos en que tengan
que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o
disposicién de los otros érganos contraria a los preceptos constitucionales”.

Al respecto también Bidart, Campos, establece que el Derecho Penal debe
tener ese caracter subsidiario y fragmentario, en el sentido que Unicamente es
legitimo, desde el orden constitucional, para sancionar con pena, aquellas
conductas que lesionen bienes juridicos trascendentales, cuando otro segmento
del orden juridico no pueda hacerlo de manera mas efectiva. La
fragmentariedad se vincula a que no toda ilicitud debe ser absorbida por el
derecho Penal, sino Unicamente las que resulten mas intolerables para el orden
social, en atencion a la intensidad del ataque hacia los bienes juridicos. La pena
y el Derecho Penal, tienen como mision; la proteccion de los bienes juridicos y
Unicamente mediante la tutela de éstos, el resguardo de valores ético-sociales
relevantes. El Derecho Penal por ende, no es moralizador, no tutela meras
desobediencias al orden normativo, sino que se encarga de contener conductas
lesivas para los bienes juridicos mas relevantes.

Para el autor citado el legisferante debe tomar en cuenta ciertos limites al
momento de disefiar una figura delictiva, reconociendo que la Constitucion y los
principios y garantias que de ella dimanan, son el verdadero limite que debe
observar para fijar las penas en abstracto. En suma, aunque el legisferante tiene
una amplia facultad de crear delitos e imponer penas, esta potestad no es un
poder arbitrario que quede a la entera discrecién del legislador sino que, se
encuentra limitado por el orden constitucional, con lo que para legislar
legitimamente el poder legislativo debe observar los mandatos normativos de la

Constitucion.3?

%2 German J. Bidart Campos: El Derecho de la Constitucién y su Fuerza Normativa. Ediar Buenos aires
Argentina. 1995.Pags. 268,269
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3.2. INAPLICABILIDAD

Es la facultad inherente a la actividad jurisdiccional, y que confiere la
Constitucién a todos los tribunales de la Republica, para declarar inaplicable
todas las disposiciones que contravengan los preceptos constitucionales, en los
casos que tenga que pronunciar sentencia.

La Constitucion en el articulo 185 establece que dentro de la potestad de
administrar justicia, corresponde a los tribunales, en todos los casos que tenga
que pronunciar sentencia declarar la inaplicabilidad de cualquier Ley o
disposicion de los otros drganos contraria a los preceptos constitucionales. En
este precepto constitucional se funda la facultad aludida y es lo que configura el
control difuso de la constitucionalidad.

En la inaplicabilidad no se preceptia un tramite determinado y genérico,
puesto que la atribucidon referida se puede ejercitar en cualquier clase de
proceso y de acuerdo a las normas que gobiernan cada proceso en el que se de,
pero lo que si se ha establecido es la fundamentacién de la declaratoria
regulada en el articulo 130 Pr Pn. que dispone que la resolucion que declare la
inaplicabilidad debera expresar las razones que la fundamenten, la norma o acto
cuya inaplicabilidad declara y el precepto o principio constitucional que se
considere infringido, es ldgico que con esto se pretende que la sentencia no sea
arbitraria, sino que sea un deber del juzgador razonarla, y también se pretende
establecer si la norma o acto cuya inaplicabilidad se declaran son inaplicables al
caso y que de validez, de ello dependa la tramitacion del proceso o el
fundamento de la resolucidon que se pronuncie en el mismo, demas esta decir la
importancia que esto reviste ya que no se puede concebir que el juez declare la
inaplicabilidad de una norma secundaria que nada tenga que ver con el caso
que esta bajo su conocimiento, permitir esto significa estar contraviniendo a la

Constitucion misma, es requisito sine qua non, que la declaracién se refiera a
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disposiciones invocadas o no en la demanda, pero que sean aplicables al caso
concreto.

Para Bidart Campos, el examen de Constitucionalidad puede hacerlo el
juez o tribunal a instancia de parte o de oficio, lo anterior se explica por que
tratandose de un punto de derecho no puede quedar al arbitrio de las partes, la
aplicacién o no de las normas juridicas a la cosa litigada, las partes exponen los
hechos y el juez aplica el derecho.

Los efectos de la inaplicabilidad declarada por el juez no tienen alcances
mas alla del juicio decidido, no afecta a la Ley en si misma, la cual continua
vigente. El mismo juez si se le presenta para su decision otra controversia
analoga, no esta juridicamente vinculado para resolver de la misma manera,
pudiendo incluso sostener la constitucionalidad de la Ley que antes declaro
inconstitucional, esto constituye un inconveniente, ya que provoca una falta de
coordinacién e interrelacion que debe haber en los sistemas de control
constitucional vigente, para que exista un solo criterio en los mismos.

La determinacion de si el tipo penal derogado recobra su vigencia a partir
de la declaracién de inaplicabilidad, porque en virtud del principio de legalidad a
los jueces les esta vedado la creacion de conductas penales y de penas; esa
materia esta reservada al poder legislativo, por ende cuando un tribunal declara
inaplicable una norma en atencion a que la pena ahi merecida es contraria a los
principios Constitucionales, no puede seguir manteniendo ese precepto Penal y
dotarlo de una pena que no sea emanacion de la decision del poder legislativo;
ante tal situacion se presenta una laguna que tiene que ser colmada con

fundamento en el principio de estricta legalidad.

En los casos en que la declaracion apareja la no aplicacion general de la
norma, puede hablarse de una abrogacién de la ley, quiere decir que, dentro de

la practica constitucional, un acto emitido por 6rgano estatal es susceptible de
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derogacion por otro. Ello ha sido juzgado por algunos autores como una
confusiébn de poderes, contraria al principio divisorio. La declaracion de
inconstitucionalidad no responde al propdsito de derogar judicialmente la
disposicion inconstitucional. De lo contrario en vez de obtenerse Ila
inaplicabilidad de ésta, se estaria sustituyendo al poder que la emitid — en el
caso de las leyes, se estaria invadiendo la competencia del 6rgano legislativo®.

Como ya ha sido citado la inaplicabilidad es un mecanismo conferido al
()rgano Judicial para que éste, a través de las diferentes Jueces que lo
componen, se convierta en un doble defensor constitucional, con plenas
facultades para dejar de dar cumplimiento o aplicacion a una disposicién que
infrinja la Constitucion.

Debido al juramento de fidelidad a la Constitucion, se entiende que el
pronunciamiento de inaplicabilidad se realiza por iniciativa propia del Juez sin
requerir para ello de peticién previa de alguna de las partes del proceso. Sin
embargo, no existe tampoco inhibicion para que medie solicitud de parte,
tendente al pronunciamiento de inaplicabilidad.

Lo anterior se traduce en un cuestionamiento sobre la oportunidad
procesal para el pronunciamiento oficioso, y sobre la oportunidad procesal para
presentar la solicitud de inaplicabilidad, si se realiza por parte interesada.

Inicialmente hay que decir, que la Constitucidon faculta a los Jueces a
declarar la inaplicabilidad en los casos en que tengan que pronunciar sentencia,
con lo cual se concluye que la inaplicabilidad tiene viabilidad en caso de
conflictos, siendo la naturaleza del mismo la que determina la posibilidad de
inaplicacién de disposiciones contrarias a la Constitucion, y no el desarrollo

procesal mismo. Con esto también debe concluirse que la oportunidad procesal

%% German J. Bidart Campos: El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Ob. Cit. P4gs.
248,249
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para el pronunciamiento oficioso de inaplicabilidad o la interposicién de solicitud
en ese sentido, no esta sujeta a preclusion, por cuanto es obvio que no existe
una etapa procesal determinada en la cual debe de emitirse ese
pronunciamiento.

El Juez, en cualquiera de las instancias y hasta en casacion, al percatarse
de la contradiccién con la Constitucion debe pronunciar la inaplicabilidad, en el
acto.

Esto permite comprender si nos limitamos a la peticion instada de la
inaplicabilidad, que la solicitud puede ser planteada como accion o como
excepcion. Ocurriria por accidon, cuando el actor del proceso (demandante,
fiscalia y querellante) peticione al Juez la inaplicabilidad de alguna disposicion;
dicha solicitud, por lo mencionado, no esta condicionada a ser interpuesta en
alguna etapa procesal determinada, y puede ser presentada hasta el Gltimo acto
procesal anterior a la sentencia; o incluso en la tramitacidén de los recursos que
sean admisibles en el proceso. Se resolvera de inmediato, escuchando a la parte
contraria en el proceso, para que expusiera su opinion sobre la
inconstitucionalidad fundante de la inaplicabilidad.

Seria opuesta como excepcidén cuando el demandado o imputado alega
inconstitucionalidad de alguna disposicion relativa al caso que se encuentra
sometido a proceso, con lo cual se produciria un incidente que el Juez resolveria
oyendo a las parte sélo en presentacion de argumentos y no de pruebas pues la
discusion es de mero derecho, teniendo para ello el Juez todas las facultades y
poderes necesarios para ordenar a las autoridades que considere pertinentes, la
remision de documentos y actas, cuando el esclarecimiento de la solicitud lo
amerite, por ejemplo, al alegar inconstitucionalidad por forma y sea necesario
corroborar alguna situacion factica, como una remisién del proyecto de ley, en

este caso, el incidente seria producido al ser opuesta la excepcidn, existiendo
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oportunidad para ello en cualquier etapa del proceso, en cualquier instancia

aln en casacion.>*

3.2.1. REMISION A LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL

La Ley de Procedimientos Constitucionales regula que cuando el juez en
la sentencia declare la inaplicabilidad de una disposicion de caracter general y
esta quede firme debera extender certificacion de ella y la remitira a la Sala de
lo Constitucional, equivaliendo esto a un requerimiento para que se de inicio a
un proceso de inconstitucionalidad.

Creemos que es una regulacion que garantizaria que la depuracién del
ordenamiento juridico sea dinamico y sistematico y para que la norma objetada
como inconstitucional por el juez se resuelva en forma general y se configura la
integridad juridica.

La ley trata de solventar los grandes problemas que se dan en los
procesos constitucionales, porque en definitiva no existe certeza en cuanto a los
principios que rigen dicho proceso, cabe destacar la trascendencia, incidencia
que va a tener la inclusién del principio de oficiosidad ya que esto permitira a la

Sala tener una labor més investigadora *.

3.3. EL AMPARO

El amparo es el proceso constitucional regulado en la Ley de
Procedimientos Constitucionales en sus articulos 12 al 37.

El Art. 12 de la Ley de Procedimientos Constitucionales regula que la

accion de amparo Unicamente puede ejercerse cuando el acto contra el que se

% Ob. Cit. Urquilla, Carlos. El Control de la Inconstitucionalidad en el tiempo. UES. 2000
% pérez Garcia Astrid Guadalupe. Tesis: Eficacia de los Procesos Constitucionales que Tutelan Derechos
Fundamentales. UCA 2000. Pag. 183
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reclama no puede subsanarse por el respectivo procedimiento mediante otros
recursos.

En el anteproyecto de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en el
Art. 83, se establecia que antes de iniciarse este proceso debia existir un
agotamiento previo de los recursos ordinarios; a la vez en el mismo
anteproyecto se mencionaba el acceso directo a tal proceso sin necesidad de
dicho agotamiento previo.

En el primer caso deben haberse agotado infructuosamente los recursos
ordinarios que concedan los respectivos procedimientos. En el segundo caso se
establecen tres situaciones las cuales dan lugar a que se inicie directamente el
proceso de amparo, es decir, sin agotar los respectivos recursos, estas
situaciones son:

a) cuando no existan recursos para subsanar el acto reclamado o aquellos
no estuviesen regulados; en este caso se establece un acceso directo al
amparo cuando los recursos no estuviesen regulados o no existieren.
Consideramos conveniente que se preceptué que no es necesario la
previa interposicion de recursos que no se encuentren reglados para
solicitar el amparo.

b) Si la resolucién cuestionada es ejecutada o trata de ejecutarse antes de
vencerse el plazo para recurrir, y

¢) Cuando la violacién del derecho fundamental pudiera convertirse en
irreparable, si se exigiere que se agoten dichos recursos.

En la situacién b y ¢ se responde a una tutela efectiva, ya que en ambos
se trata de proteger el derecho fundamental antes de que sea violado, o bien,
como en el caso c¢) que tal violencia puede recurrir en danos irreparables,
situaciones que en la Ley no estan reguladas por lo tanto, seria una atinada

innovacion.
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Para algunos juristas como Ignacio Burgoa, el amparo implica la
obligacion del agraviado de agotar previamente a la accidon constitucional, a
través de los recursos que la ley que rige el acto reclamado establece para
atacarlo, sea modificandolo o revocandolo, de tal suerte que existiendo dichos
medios de impugnacidn, si el quejoso no los agota el amparo es improcedente.

El amparo, es el arma juridica suprema de que dispone la persona para
proteger sus derechos fundamentales y si su ejercicio pone en movimiento a la
mas alta funcidn jurisdiccional, es deducible antes de intentarlo se intente por
parte del interesado utilizar todos los medios que conceden los respectivos

procedimientos para invalidar el acto reclamado.

3.3.1. MOTIVOS DE PROCEDENCIA DEL AMPARO

En la Ley de Pr. Cn. segun el Art. 12 se extiende la proteccién del amparo
contra toda violacion de los derechos constitucionales excepto el derecho a la
libertad, ya que este es de conocimiento exclusivo del Habeas Corpus.

El amparo procede cuando la violacion de los derechos fundamentales,
entendiéndose por estos, no solo los consagrados en la Cn, sino también los que
tienen que ver con la privacion, restriccion, obstaculizacion, desconocimiento y
amenazas, fueran por acciones u omisiones de cualquier autoridad o funcionario
del Estado o de sus drganos descentralizados; asi como de las sentencias
definitivas pronunciadas por la Sala de lo Contencioso administrativo que violen
el ejercicio de aquellos derechos, asi se establece en el Art. 12 Inc. 2°. de la L.
Pr. Cn, con lo cual sin decirlo de manera categdrica se limita el amparo contra
acciones u omisiones de autoridades o funcionarios, eliminando el Amparo
contra particulares, esto se infiere del contenido del Art. 14 L Pr Cn. en donde
se obliga al demandante a que exprese la autoridad o funcionario demandado;

lo que relacionado con la obligacién que se le otorga e impone a la Sala de lo
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Constitucional, en el Art. 18 para revisar que no falte alguno de los requisitos
del Art. 14 en la demanda y mande a completarla, con la consecuencia de
declarar su improcedencia si no se aclara, se corrige o se completa.

Seglin Gutiérrez Mauricio, en su libro de Derecho Constitucional®®, con
base a la jurisprudencia, establece que el amparo procede también contra actos
futuros, de acuerdo a la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional y su
antecesora la Sala de amparo, citando para el caso, como ejemplo de tal
jurisprudencia el siguiente parrafo de una sentencia ” En relacién con la
procedencia del amparo contra actos no ejecutados, o sea contra actos futuros,
es de sefalar que el amparo procede no solo contra actos que se han cometido,
si no contra los que se estan cometiendo o estan por cometerse por las
autoridades demandadas ya que el amparo no sélo es un medio de remediar
mediante la reparacion correspondiente al dano personal y constitucional
causado, sino de prevenir que se cause tal dano al gobernado y a la
Constitucion. En este sentido ha sido uniforme y constante nuestra
jurisprudencia al sostener la procedencia del amparo contra actos futuros pero
de inminente realizaciéon, es mas la presentacién de la demanda antes de la
ejecucidon de un acto inminente es ideal de esta justicia de garantia, pues es lo
que hace factible la suspensiéon del acto y evita la consumacion del dafo o
agravio e impide la violacion constitucional. Nuestra Ley de Procedimientos
Constitucionales trata en su Capitulo II de la Suspension del acto reclamado la
cual opera desde luego siempre que se trate de actos no ejecutados y tiene por
objeto evitar que la ejecucién del acto pueda ocasionar un dafo irreparable o de

dificil reparacién por la sentencia definitiva”®’

%Gutiérrez Castro, Gabriel Mauricio. Derecho Constitucional Salvadorefio. Catalogo de Jurisprudencia.
talleres graficos de la CSJ. San Salvador. 1989. Pag. 97.
7 Amparo No. 24-5-87, Sentencia 1988
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Por ultimo en lo atinente al Amparo, se infiere de la interpretacion del
Art. 247 Inc. 1° Cn. que solo podra iniciarse este proceso por violacion de
derechos consagrados en la Constitucidn ya que los Derechos fundamentales
son precisamente los reconocidos en ella; por lo cual quedarian por fuera los
derechos reconocidos sobre derechos humanos vigentes en El Salvador que no
estén en la Constitucion, aunque en la finalidad del anteproyecto se hayan
incluido, pues el Art. 247 Inc. 1° Cn. es claro al establecer * toda persona puede
pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
por violacion de los derechos que otorga la presente Constitucion”. *

Hemos de reconocer que el amparo en materia penal, solo procede
cuando se reclama la violacion a derechos que son tutelados ademas por la
Constitucién, tales como, legalidad, presuncion de inocencia, y derecho de
defensa, por citar algunos; pero en ningun caso para detener la ejecucion de
actos judiciales que afecten la privaciéon de libertad que se ataca con el recurso
de exhibicion personal, o suspender los efectos de una sentencia condenatoria,
pues entrariamos a la competencia del recurso de casacion de la sentencia.

Otra anotacion al respecto, es que no obstante que el Art. 12 de la L. Pr.
Cn. establece que deben agotarse los recursos previos antes de solicitar el
amparo, jurisprudencialmente la Sala de lo Constitucional, ha creado doctrina,
pues existen diversos casos en los que se advierte que el agotar los recursos
previos antes de llegar al amparo provocaria un irreparable dafo al agraviado,
por lo que este fundamento a dado lugar a que la Sala de lo Constitucional
admita amparos con la modalidad de acceso directo, es decir sin haberse

evacuado recursos ordinarios.

% pgrez Garcia Astrid Guadalupe. Tesis: Eficacia de los Procesos Constitucionales que Tutelan Derechos
Fundamentales. UCA 2000. P4ag. 160
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CAPITULO IV:
CORRIENTES PENALES PARA LA DETERMINACION LEGAL E
INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA
4.1. GENERALIDADES

Se parte del entendido que determinacion legal de la pena, no significan lo
mismo que individualizacion judicial de la pena, siendo la primera la asignacion
de la clase y cantidad de la misma que hace en abstracto el legislador, fijando
los margenes en que oscilaran las penas minimas y maximas para cada delito, a
fin de poner a disposicion del Juez ese espacio de juego en el marco legal para
que este valore la dosis de la pena de acuerdo a la gravedad del ilicito penal;
por su parte, individualizacién judicial de la pena, sera en un caso concreto, la
eleccion de la pena que hace el Juzgador, del marco penal elaborado
previamente por el Legislador, es decir es la delimitacion cuantitativa y
cualitativa que hace el Juez por la trasgresion de la norma penal, a la luz de

todos los elementos y factores que se conjugan con el hecho y el autor.

Es asi que se exponen a continuacién las diferentes corrientes penales, de
las que parte el Legislador para hacer su tarea de la determinacién legal de la

pena para ser plasmadas en los cddigos penales.

De lo dicho por Juan Ramdn P. en su libro de la Peligrosidad, se infiere que
cualquiera que sea la técnica que siga el legislador, los criterios para la
determinacion legal de la pena no pueden estar ausentes, porque ello

significaria que ese cddigo es un instrumento inltil y casi inconcebible.

Sostiene el mismo que los criterios de determinacion legal de las penas
que hay en los cddigos dependen siempre de cual sea el concepto y fin de la
pena y consiguientemente, de cual sea el derecho penal que se realiza

legislativamente.
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Para el autor en mencion la determinacién legal de la pena es la
coronacion de todo sistema penal; aunque no se puede pasar por alto que en
los sistemas concretos, suele haber serias inconsecuencias debidas al legislador

0 a los intérpretes. ¥

4.1.1. DETERMINACION PENAL SEGUN EL CRITICISMO TALIONAL.

La imagen del hombre que se acepta es la de un ente capaz de
autodeterminarse, al que el imperativo categdrico le impone el deber de
respetar al projimo como a si mismo. La violacién del imperativo demanda un
castigo y el derecho penal es la garantia social de la efectividad del mismo. La
pena sera, pues, un castigo a esa violaciéon, que solo puede concebirse como
penas pues requiere un contenido de dolor dado que es castigo, debiendo ser
un dolor equivalente al producido por el delito. De alli que el delito constituya la
aceptacion de un resultado elegido racionalmente y la pena sea el castigo o
retribucion que estara talionalmente vinculado con la magnitud del injusto y del
reproche de culpabilidad. Solo habra, pues, penas que retribuyan la culpabilidad
de un hombre que ha actuado libremente y las medidas se destinan a los que
no actuan libremente (los no culpables), a los que no se puede reprochar nada,
Hay, pues, dos categorias de hombres: los que actian libremente- que son
penados - y los que no actuan libremente- los inimputables -que son sujetos a
medidas. Este derecho penal se maneja con penas que retribuyen, a
culpabilidad por el injusto (talidon) y medidas que atienden el peligro- en sentido

amplio- para los inimputales. *°

% RAMOS JUAN P. La peligrosidad en el Cédigo Penal, Argentina. 1926 P4g. 5
0 Ob. Cit. P4g. 9
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4.1.2. LA DETERMINACION PENAL ETICO-ARISTOTELICA.

Se parte de la base de que el delito es una conducta antijuridica (que
componen caracteres objetivos y subjetivos) reprochable a un autor, al que se
concibe como un ente capaz de autodeterminarse. Hasta alli todo parece
coherente, pero se dice que la pena es la retribucién del reproche del acto, sino
en “combinacion” con la personalidad de manera reprochable. Asi, la medida de
la pena sera la retribucion de la inclinacién de su personalidad (que suele
llamarse o fundarse en un pronostico de conducta) es la peligrosidad positivista,
que aqui aparece dentro de la culpabilidad, no ya como una cuestion
meramente descriptiva, sino como un aspecto reprochable de su personalidad
misma. Dentro de este sistema, todas son penas, y nada obsta a que una
medida pueda ocupar el lugar de una pena puesto que la cuantificacién de la
pena y de la medida es la misma, fundadas ambas en el reproche de la
personalidad (de lo que el hombre es y no de lo que el hombre hizo), de modo
que esta cuantificacion puede dar lugar a una sistema de penas Unicamente o a

un sistema de medidas™'.

4.1.3. DETERMINACION PENAL DEL IDEALISMO DIALECTICO.

La imagen del hombre del idealismo dialéctico es la de un sujeto que
actia en forma libre o en forma no libre. La imagen del hombre del idealismo
dialéctico es la de un sujeto que Unicamente actia cuando lo hace libremente.
La comunidad juridica esta integrada por los hombres que actian libremente.
Las penas son la necesaria consecuencia de que la conducta de esos hombres
viola el derecho y se impone la necesidad de repararlo. El delito es la conducta

(libre) que lesiona el derecho (una culpabilidad antijuridica). La pena es la

* bid. Pag. 14
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reparacion del derecho por via de la negacion del delito; también aqui asume la
forma de una reafirmacion talional del derecho; la pena niega el delito y
reafirma el derecho). La pena tendrd en cuenta el grado del injusto, que
dependera del grado de libertad. Los que son libres no realizan conductas y no
merecen la pena, porque no lesionan al derecho. Ellos no forman parte de la
comunidad juridica. En esta categoria no entran Unicamente los inimputables,
sino también los que no comparten los valores sociales de la comunidad (el
grado de civilizacién) que les permiten considerarse libres (categoria en la que
pueden entrar desde los indigenas hasta el enemigo politico). A estos se les
aplican las medidas que corresponden a las cosas peligrosas, en funcion del

derecho de policia del estado.*?

Para este derecho penal quien no es libre no pertenece a la comunidad y
no merece el trato de persona, sino que debe atenderse a su peligro. Sin
embargo, no hace una clasificacion tajante de hombres libres y no libres, sino
que reconoce categorias intermedias, pues reconoce que hay hombres que
actian con menor libertad. Aqui, puede tomar dos caminos: uno consiste en
aplicarle una pena que retribuye el injusto en la medida en que lo funda una
culpabilidad y con ellos repara la parte de libertad cuyo uso lesioné al derecho,
agregando a esa pena una medida, con la que neutraliza el peligro que la parte
" no libre” representa (sistema de la doble via, que suma penas retributivas y
medidas preventivas); el otro deja al criterio del Juez determinar si se trata de
un sujeto que merece considerarse libre o no, pudiendo en el primer caso

aplicar la pena retributiva y en el segundo la medida preventiva.*

*2 |bid. P4g. 18
* |bid. Pag. 20
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4.1.4. DETERMINACION PENAL SEGUN EL POSITIVISMO

Para el positivismo, el delito es la expresion extrema de un pensamiento
causalista mecanicista, en que el delito es la causacidon de un resultado
socialmente danoso. El autor causa la lesién socialmente dafiosa porque esta
determinado a ello y la sociedad respondera con la sancidon penal que requiera
para la neutralizacion de la determinacion del sujeto para el delito (que es la
peligrosidad). Es decir que la sancion se aplica al delincuente segun su grado de
peligrosidad. Para un derecho penal segin el cual el hombre es un ente
determinado y el delito es un sintoma de una determinacion socialmente
dafosa, el delincuente no es mas que un ente peligroso y la sancién no es otra
cosa que una medida necesaria para neutralizar su peligrosidad. Si los autores
son imputables o inimputables, mayores o menores, solo interesa para saber
cdmo neutralizar su peligrosidad, pero las sanciones que se aplican a todos son
idénticas en naturaleza, no pudiéndose llamar “penas”, porque pasa a segundo
plano el contenido penoso que tienen para el autor. El derecho penal asi
concebido no se distingue del derecho de policia del Estado respecto de las
cosas peligrosas. El delito se compone de la dafosidad social y de la
peligrosidad del autor; la sancion o medida esta dada por la peligrosidad, que se

pone de manifiesto con la dafiosidad de la conducta. **

Al final del recorrido por los cuatro sistemas antes expuestos se advierte
que ninguno realmente ofrece a través de la determinacién legal la solucion a
los problemas de criminalidad ofreciendo a la vez la alternativa de recuperacion
delictual al inculpado, dado que unas corrientes sostienen que la pena debe
determinarse en funcion de la necesidad de garantia juridica del imperativo

categodrico, sin ningun sentido politico criminal; otras que la determinan

* Ibid. P4g. 25
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talionalmente, como necesidad de reparar el derecho, también la enuncian
como necesidad de neutralizar una cosa peligrosa, y finalmente, otras que
declaran que la pena debe estar dada por el grado de irreprochabilidad, pero
que en lugar de reprochar el acto reprochan la personalidad, lo que, en
definitiva, tampoco es lo que conlleva a una eficiente politica criminal, vaciada

en la determinacion legal de la pena.

Una vez citadas las corrientes para la determinacion legal de la pena,
corresponde exponer lo referente a la individualizacion judicial de la pena, de lo
cual citamos a continuacion los factores que habra de tomar en cuenta el

Juzgador.

4.2. FACTORES Y FASES DE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA
De lo dicho por el Dr. Eduardo Demetrio Crespo, con cita de Gunter

Spendel, la individualizacién judicial de la pena debe atender a los siguientes

factores, real, final y ldgico, pues las precisiones conceptuales y metodoldgicas

que de ellos se derivan configuran la estructura basica de la dogmatica de la
individualizacion judicial de la pena:

a) Fundamento real o causa essendi de la medida de la pena: consiste en la
valoracién de los antecedentes y circunstancias del hecho, los cuales es
necesario tomar en cuenta al momento de la individualizacién judicial de la
pena.

b) Fundamento final o causa finalis, consiste en la valoracidn que hace el
Juzgador en funcién del fin que se persigue con la imposicion de la pena, es
decir que la pena debe corresponder, a que si el fin es la retribucién, la
prevencion o la resocializacion del penado, asimismo a la gravedad del

hecho para la asignacién de una medida justa.
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c) Fundamento ldgico o ratio cognoscendi: que vincula los presupuestos de la
individualizacion con la individualizacion misma, deben consistir en la
combinacidn consecuente, libre de contradicciones de los otros
fundamentos.

Los tres factores se hallan entrelazados y constituyen una unidad al
momento de la individualizacién judicial de la pena.

Sostiene el Dr. Crespo, que en relacion a los factores antes citados, Jans
Jurgen Bruns no los considera factores de la individualizacién judicial de la pena
sino fases de la misma, y a la vez complementa el esquema de Spendel,
ampliandolo a cinco fases, siendo estas las siguientes:

a) Ajuste a los fines de la pena;

b) Averiguacion de los factores de hecho relevantes para la individualizacion de
la pena;

c) Determinacién de la direccidn valorativa de los factores reales;

d) Ponderacion de las circunstancias de la individualizacion de la pena entre si;

e) Clasificacion del caso en la escala de penas del marco penal previo.

Sostiene el Dr. Crespo que esta clasificacion ha sido criticada por Frans
Streng, pues considera éste que dicha clasificacion no ayuda a solucionar los
problemas de la individualizacién judicial de la pena, aunque le reconoce el valor
de facilitar una exposicion ordenada de los mismos.

Afirma el autor citado que lo que se pone de relieve con la descripcion
de diferentes factores y fases en el proceso de la individualizacion judicial de la
pena, es que esta constituye un momento de la intervenciéon del sistema penal
gue no puede relegarse a la intuicion sino a un proceso determinado de
racionalizacién, que es de alguna manera argumento recurrente tanto para
defender opiniones como para rebatirlas y en este sentido ha sido invocado por

multitud de autores que se han ocupado del tema.
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Siempre en razon de la individualizacién judicial de la pena, hay autores
gue proponen unir la decisiéon individualizadora a reglas de calculo partiendo de
la pena normal, tales como:

a. intensidad de la retribucion,

b. la cantidad de culpa, y

c. la influenciabilidad del concepto. Reglas que serian sopesadas
matematicamente y utilizadas para la determinacion de la pena.

Asi también Dubs sostuvo un modelo analitico de la individualizacion
judicial de la pena basado en la valoracién de cada uno de sus factores, es decir
un andlisis particular de cada elemento relevante, previa fijacion de aquellos
puntos de vista que deben entrar en juego, evitando que un determinado punto
de vista sea valorado en exceso en el caso concreto o que un elemento
importante deje de ser tenido en cuenta. El Juez habra de partir de la pena
normal para el delito cometido en el ambito del correspondiente tipo legal
conforme a la culpabilidad y la gravedad del hecho; posteriormente habra que
analizar y valorar las circunstancias atenuantes y agravantes de modo que estas
provoquen un aumento o disminucién porcentual en la pena fijada
anteriormente.

Este modelo evita la arbitrariedad, a la vez que deja espacio al Juez para
el ejercicio de su poder discrecional.

a) Finalmente el Dr. Crespo menciona a Bruckmann y sus puntos de vista
para la medida de la individualizacion judicial de la pena, los cuales nos
parecen interesantes por reflejar de alguna manera la realidad en la que se
ve inmerso nuestro Juzgador, al estar ante la paradoja del fin utilitario de la
pena de cara a la incapacidad del Estado para proveer la tan pregonada
resocializacion del penado, por lo que este autor descarta tomar en cuenta el

fin resocializador de la pena, para determinar la dosificacién de la misma,
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dado que cualesquiera que sea la medida de esta no alcanzara jamas la

resocializacion del penado; y en defecto de esta sostiene que se debe

valorar, la responsabilidad del autor que constituye la base o fundamente al

que tiene que orientarse el Derecho de la individualizacion y para encontrar

la medida de la misma, para lo cual habra que utilizar segin él un método

aritmético que contemple solo tres factores:

o la peligrosidad del autor,

o la gravedad del hecho y

o la relacién entre el autor y la victima; deduciéndose la pena resultante de
la operacidén siguiente: multiplicar la peligrosidad del autor por la
gravedad del hecho y sumarlo o dividirlo en relacién al comportamiento
de la victima, siendo todo esto igual a la pena final. El porque hay que
sumar o dividir el comportamiento de la victima es porque con la actitud
de esta hacia el autor se puede anadir o restar pena ya que en si no

modifica el hecho pero puede relativizarlo.

4.2.1.TEORIAS PRINCIPALES SOBRE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA
PENA
Segun el Dr. Eduardo Demetrio Crespo, sobre este importante punto,
hasta ahora en la doctrina se destacan dos teorias que son:
a. la teoria de la pena exacta o puntual, y
b. la teoria del espacio de juego, que representan, a su vez, los dos
modelos principales de solucion en relacién al problema de encontrar la
pena adecuada al caso concreto.
Para la teoria de la pena exacta o puntual existe una Unica pena
completamente determinada que corresponde a la culpabilidad del autor. Esta

teoria niega por tanto el concepto de un “espacio de juego” por lo que segun
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esta teoria existe una Unica pena justa y por lo tanto adecuada a la culpabilidad
del autor.

Por el contrario la teoria del espacio de juego, afirma que la pena
adecuada a la culpabilidad comprende un marco determinado entre un maximo
y un minimo.

Con esta teoria lo que se hace es buscar un equilibrio entre lo que es la
funcion preventiva de la pena y sus limitaciones a través de lo que son los
principios de proporcionalidad referido a la gravedad del injusto, como también
se atiende a la culpabilidad del autor.

Mediante la aplicacidn de esta teoria se le da la facultad al juez para que
sea el quien decida seguln su criterio en que medida debe aplicar la pena dentro
del espacio de juego. *

Segun la historia de nuestra legislacion penal, en el primer Cédigo de
1825 las penas de prision y de trabajo en obras publicas tenian cuantia y esta
era fija o exacta, fue a partir del céddigo de 1859 que aparecen las penas
minimas y maximas, es decir las basadas en la teoria del espacio de juego del
marco penal, para lo cual el legislador ya ha establecido con anterioridad esos
margenes en los que puede moverse el Juez, para que una vez tomados en
cuenta todos los factores, fases o teorias que tienen que ver con el hecho, el
autor y la victima, pueda determinarse cual es la cuantia y condiciones del

cumplimiento de la individualizacion de la pena.

** Corte Suprema de Justicia. Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo. Revista Justicia de Paz No. 12 afio V-
volumen Il. Mayo — Agosto 2002. Impresos Mdiltiples. S A de CV.
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CAPITULO V:

DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y ENTREVISTAS RESPECTO A  LOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE HUMANIZACION, TEMPORALIDAD Y
FINES DE LA PENA EN RELACION AL AUMENTO DE 75 ANOS A LA PENA DE
PRISION DETERMINADA EN EL Art. 45 No. 1 C.P.

5.1.DOCTRINA

En este capitulo se estableceran comparaciones entre doctrina,
jurisprudencia y entrevistas hechas a jueces de sentencia en el marco de la
hipotesis que se investiga.

Dado que el tema de investigacion es acerca de la reforma determinada
en el Art. 45 numero 19°. del codigo Penal, referida al aumento de 75 afos a la
pena de prision, como vulnerantes de los principios constitucionales de
humanizacién, temporalidad y fines de la pena determinados en el Art. 27 Incs.
20. y 30 de la Constitucion; la hipotesis que en este capitulo pretendemos
establecer es la siguiente: LAS PENAS EXORBITANTES DETERMINADAS EN EL
Art. 45 NUMERAL 1°. DEL CODIGO PENAL VULNERAN LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DE HUMANIZACION, TEMPORALIDAD Y FINES DE LA
PENA.

Es en razén de la hipotesis precitada que el contendido de esta parte
doctrinal hara referencia a los principios constitucionales contenidos en los Arts.
27 Incs. 2° y 39, de la Constitucién; la pena de prision establecida en el Art. 45
No. 1 del Cdédigo Penal y el reenvid que este hace al Art. 103 de la Ley
Penitenciaria.

En su orden el Art. 27 incs. 2°. de la Constitucion reza “Se prohibe la
prision por deudas, las penas perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda

especie de tormento, a su vez el inc. 3°, establece que el Estado organizara los
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centros penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y
formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la prevencion de los
delitos™®.

Por su parte el Art. 45 numeral 1°. del cddigo penal reza de la siguiente
manera: “la pena de prisién cuya duracion sera de seis meses a setenta y cinco
anos. 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 Ultimo el Art.103 numerales 1° y 29. de la Ley Penitenciaria
establece: ™ Los internos que sean enviados a los Centros de Seguridad por su
alto grado de agresividad o peligrosidad o hayan sido condenados por delitos de
narcotrafico, crimen organizado, homicidio agravado, violacién, secuestro o que
fueren reincidentes, estaran sometidos a un régimen de internamiento especial,
de conformidad al Art. 45 del Cddigo Penal que implicara las siguientes
limitaciones:

1. el cumplimiento de la pena en una celda o pabellén especial;
2. restriccion a su libertad ambulatoria dentro del centro de detencion®;

Comenzaremos haciendo alusién a los principios constitucionales de
humanizacién, temporalidad y fines de la pena a los que hace referencia el Art.

27 de la Constitucion.

5.1.1. HUMANIZACION DE LA PENA DE PRISION.
Por humanizacion de la pena de prision se entendera el respeto a
Derechos fundamentales del condenado durante el tiempo que cumple una pena

de privacion de libertad, basicamente en lo referente a evitar aplicar penas con

“® Constitucion de la Republica. FEPADE, Tercera edicion, Republica de El Salvador. Art. 27. 1983
*" Cédigo Penal. Editorial Juridica Salvadorefia, 172 edicion. Art. 45. reforma de 31 julio 2001
*8 ey Penitenciaria. Editorial Juridica Salvadorefia, 172 Edicion. Art. 103 reforma del 31 julio 2001
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duracidon excesiva, al no empleo de la tortura y de actos o procedimientos

inhumanos o degradantes.

Segun el Dr. Cuello Caldn, el periodo de humanizacion de las penas tiene
su origen en el fundamento de los primeros tratados de Derechos humanos; vy el

|Il

“contrato social” que fue el resultado de la necesidad expresada por la sociedad
para mantener la armonia entre sus miembros; delegando en el Estado la
obligacion de garantizar la seguridad de las personas y tutelar a la vez el
derecho del delincuente a ser un ente Util a la sociedad, segun el autor
precitado estos lineamientos son promulgados por la llamada “Escuela de la

Nueva Defensa Social”.

Otro precursor de la humanizacién de las penas fue Cesar Becaria, quien
exhorto a los gobernantes de su época para que se aboliera la pena de muerte,
las penas tortuosas, y el usado procedimiento inquisitivo. Se dice que el
promovio la creacién de normas para la atenuacién de las penas, las garantias
procésales de proteccion al acusado y logré que no se penalizara con pena de

muerte en muchos paises.

A raiz el auge del pensamiento humanitario de las penas, el Derecho
Penal fue reformandose con fundamentos de Derecho Penal Humanitario-
Individualista, para hacer menos aflictivas las penas de prisidon, prohibiendo el
uso de la pena de muerte o limitdndola a delitos altamente reprochables, como

también abolir la aplicacion de penas corporales y las infamantes.

De lo dicho por Cuello Calén, se infiere que este mismo pensamiento
humanitario es expresado en los postulados de las Constituciones, lo que lleva a
que por mandato de la misma, se procure la organizacion de los centros

penales, con instalaciones adecuadas para dignificar las condiciones fisicas y
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psiquicas en que habra de cumplirse una pena de prisidn y que ademas esta

tenga un funcién utilitaria que es la de resocializar al interno. *

Nuestra Constitucion retoma precisamente ese caracter humanitario al
estatuir en su Art. 27 Inc. 2°. de forma terminante la prohibicién de la
utilizacién de la tortura y de actos o procedimientos que atenten contra la
dignidad del interno en la ejecucion de la pena, esta prohibicion, esta dirigida a
todos los establecimientos penitenciarios, prohibe también en el mismo inciso
las penas perpetuas, las proscriptivas y toda especie de tormento fisico y

psiquico.

Siempre en el marco de lo que establece la doctrina respecto a la
humanizacién de las penas, la disposicion constitucional antes mencionada es
acorde a los Arts. 10 No.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y al Art. 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
el sentido de salvaguardar la dignidad de una persona que, al estar privada de

libertad, esta desprotegida aiin mas que el ciudadano que goza de ella.

Seiala la normativa Internacional en los articulos antes citados que cada
persona privada de libertad debe ser tratada con humanidad, con el respeto de

la dignidad inherente a la persona humana.

En referencia al respeto de la dignidad humana, Pérez Lufio sefiala que la
actividad estatal debe estar guiada por principios racionales, que deben
traducirse en un orden politico justo consistente en mecanismos o condiciones
juridicas de hecho, que presidan el funcionamiento del Estado, basado en

ciertos presupuestos fundamentales como son:

* Cuello Calon, Ob. Cit. Derecho Penal... P4g. 58
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a. la limitacion de la actividad estatal de los drganos del poder, por

la constitucionalidad y la legalidad;
b. la garantia por parte de ésta de los derechos fundamentales; y
c. lateoria del control jurisdiccional de toda la actividad del Estado.

En cuanto al regulativo de la dignidad humana expresa el autor citado
que debe ser el predambulo de la Constitucion, en razén de ser uno de los
fundamentos de la convivencia nacional; a través también del respeto a los
derechos fundamentales inherentes a ella, sobre todo por que la Constitucion se

basa en una concepcion personalista o humanista®.

Siempre de lo dicho por Pérez Luino, se rescata que el caracter humanista
de la Constitucion, parte del preambulo de la misma, por lo tanto esta no tendra
la visidn de una pena que restrinja los derechos fundamentales de las personas,
que son objeto de imposicién de penas privativas de libertad, pues de lo
contrario no se estaria armonizando con la centralidad que tiene el hombre

como fin y no medio de la actividad estatal.

Otros autores consultados en relacion a la doctrina respecto a la
humanizacién de la pena, es Legaz y Lacambra, quines mencionan que el hecho
que las Constituciones tengan una concepcién humanista, significa dos cosas:
una, que el derecho es obra del hombre; y la otra que el derecho esta al
servicio del hombre; tal afirmacion no debe limitarse a una consideracion
formal o retdrica, sino que debe traducirse en una efectiva tutela a los derechos
fundamentales de la persona humana. En cuanto a la primacia del bien comun,
se consider6: en ese orden de ideas, que no caven interpretaciones que

sacrifiquen el interés de la sociedad en beneficio del interés egoista de un

%0 Antonio Enrique Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales. Editorial Tecnos. Tercera Edicién. Madrid
1988. Pags. 21, 24
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individuo, pero tampoco puede sacrificarse totalmente un solo de los derechos
de la mas modesta de las personas, en aras del interés social. Lograr la justa
armonia debe ser la funcién social del legislador™..

De lo citado por Luigi Ferayoli, en Revista Judicial Espafola, se establece
que para los efectos de contar con un limite a la funcidén punitiva estatal, el
concepto de derechos humanos puede interpretarse de dos maneras; en un
primer termino puede tener una funcidon negativa concerniente a los limites de
la intervencidon penal y en segundo lugar una funcidn positiva respecto a la
definicion del objeto, posible pero no necesario de la tutela por medio del
derecho penal. De esta manera, el derecho penal de los derechos humanos
puede constituirse como una técnica de tutela de los derechos fundamentales.
La ley penal se justifica en cuanto que tutele los derechos del mas débil, en

contra de las violaciones arbitrarias del mas fuerte.>?

5.1.2. TEMPORALIDAD DE LA PENA DE PRISION

Las penas de prision no deben significar la reclusion Penitenciaria para
toda la vida del condenado, sino por el contrario debe tener como principio la

temporalidad en el cumplimiento de la pena de prision.

Bustos Ramirez escribe respecto a la temporalidad de las penas
expresando preocupacion por las ideas modernas que remueven la teoria de la
prevencion especial, en razén del tiempo maximo o minimo que debe prevalecer
la estancia en prision. Para el autor citado no puede hablarse de un tiempo no

controlado por la pena, pues esto ha propiciado que los penitenciaristas incluso

5! egaz Lacambra. Teoria general del Estado. Barcelona 1934 Pég. 124
52 Ferajoli, Luigi: El Derecho Penal Minimo en Poder y Control. Revista No. 10. Barcelona 1986. P4g.39
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ya en el siglo pasado®? plantearan la conveniencia de limitar esos tiempos o de
aumentarlos en razéon de cumplir las finalidades de la pena de prisién; pues
tanto las penas cortas como las excesivamente largas le son lesivas tanto al
interno que cumple una sentencia como también a las Instituciones financieras
las cuales por mandato Constitucional tienen la misién de resocializar y reeducar

al penado para propiciar su reinsercion al tejido social.

Sefiala Bustos Ramirez, que la prision perpetua o las penas de larga
duracién, ya no son aceptables en un sistema penitenciario que tiene como
finalidad la resocializacién del que cumple una pena de prisidn, y que genera en
este expectativas de una incorporacion fructuosa a la vida social. Basicamente
este tipo de penas excesivamente largas presenta un doble aspecto critico: por
una parte, un periodo de reclusion de estas caracteristicas no da lugar a que el
penado una vez cumplida la pena pudiera rehacer su vida, por lo que la
condena lleva irremediablemente a la destruccion del penado como ser social.
Por otra parte sefiala el autor que investigaciones hechas han demostrado que
los largos periodos de reclusion provocan en el penado dafios irreversibles en
su personalidad, anadiendo que hay numerosos casos de reduccién de las
funciones vitales del penado a causa de largos periodos de reclusion, asi como
procesos de regresion a estadios infantiles y otros tipos de disfuncionalidades,

por lo que se convierten estas penas en inconstitucionales.

Por ultimo agrega el citado autor que el quantum de la pena debe
establecerse seglin sea la funcién que se cree que esta debe perseguir; por lo

que antes de imponer una pena se debe reflexionar sobre el fin de esta ha

53 Congreso sobre Derechos Humanos. Londres, 1872; San Petersburgo, 1890.
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lograr en beneficio del penado.>*

Al respecto de los limites a le pena de prisidon, Bacigalupo sefiala que el
limite maximo de la pena no puede exceder la culpabilidad por el hecho, mas sin
embargo, sefiala él mismo haciendo alusién al Derecho Argentino, y al nuestro
por supuesto, que se acostumbra imputar por el hecho sin que el concepto de
culpabilidad se extienda a consideraciones referidas a caracteres de
personalidad del sujeto y a inclinaciones o perversiones de conductas
anteriores>; es por eso que de lo dicho por el autor, en este punto es
importante destacar que no queda clara cual es la dosimetria penal con la que
se esta castigando proporcionadamente la culpabilidad de un hecho delictivo,
pues al respecto consideramos que no hay parametros concretos que
establezcan la certeza de una dosis justa en la aplicacién de penas, pues si se
hacen comparaciones sobre opiniones en materia de dosimetria penal;
tendremos planteamientos divididos, pues para quienes se inclinan por un
Derecho penal humanitario y que ven en la pena un fin de utilidad social, les
parecera que treinta afos de prisidn son excesivos e innecesarios para
rehabilitar al interno, mas sin embargo a la luz de un derecho penal exacerbado
con rasgos de prevencion general, otros considerarian que treinta afios no son
suficientes, y aboguen por que ese limite se extienda a los setenta y cinco anos

como lo esta considerado en la legislacion penal vigente.

> Juan Bustos Ramirez: Manual de Derecho Penal, Parte General. Tercera edicion. Editorial. Corregida y
puesta al dia. Editorial: Ariel Derecho. P4gs. 384 — 393.
> Bacigalupo. Enrique, en Strafreschsreform and Rechtsvergleichung, Berlin, 1979. P4g. 123.
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5.1.2.1. PENAS DE LARGA DURACION

Segun un estudio realizado por FESPAD, sobre politica criminal, se
establece que no obstante que en algunos paises sigue estando vigente la
cadena perpetua como una pena formal; en la practica en el marco de un
sistema penal progresivo, existen mecanismos que evitan el cumplimiento de
por vida; sefala el mismo estudio al que hacemos referencia que como ejemplo
en Alemania los condenados a esta pena son indultados casi todos antes de los
veinticinco anos de cumplimiento efectivo, y sélo un 0.6 % aproximadamente
llega a los treinta afios de prisidn; mas la existencia de estos mecanismos de
politica penitenciaria que permiten que el penado no cumpla una pena a
perpetuidad, generan debates pues para algunos la pena perpetua no debe salir
del ordenamiento constitucional por considerar que es necesaria para reforzar la
conciencia juridica y el sentimiento de seguridad juridica. Agregan también que
otro de los paises que cuenta en su ordenamiento juridico con la condena a
perpetuidad es Italia, pero que en la practica Judicial se concede de forma

generalizada el indulto o la libertad condicional a los veinte afos.

Para el caso de nuestro pais, la cadena perpetua deja de serlo a partir del
C.P. de 1870, que aunque se mantuvo como norma penal, previo la concesion
de indultos a los treinta anos, y fue hasta en el cddigo de 1928 que desaparece
definitivamente. Siempre en el estudio politico-criminal citado se expone que
una vez que fue abolida la cadena perpetua de nuestro ordenamiento juridico,
el debate se centro en determinar cual habria de ser legalmente la duracion
maxima de la pena de prisidn para que no resultara disfuncional con la metas
de humanizacion de la pena que exponia la Constitucidn, es por lo mismo que
en atencion a la informacion del Derecho comparado, los actuales setenta y
cinco anos de prisidn establecidos en la legislacion penal resultan excesivos por

que constituyen materialmente un retroceso a tiempos en que estaba instituida
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expresamente la cadena perpetua, pues la imposicion de la pena de setenta y
cinco afos tacitamente constituye una pena perpetua, pues la perpetuidad de la
misma se estima en razon del promedio de vida de las personas y la aplicacion
de la pena en razoén de la edad del imputado; pues al tener en cuenta que la
pena se aplica cuando la persona ya ha cumplido 18 afios de edad y que
estudios realizados en el Salvador demuestran que la esperanza de vida oscila
alrededor de los 70 afios de edad®®; esto significa que imponer 75 afios de
prision en el Salvador equivale practicamente a imponer una pena perpetua.

De lo obtenido del estudio criminolégico en mencién se advierte que las
investigaciones apuntan a que la duraciéon de una pena de reclusion no debe
superar de forma continuada los quince afos, después de ese tiempo se dice
que comienzan a aparecer graves trastornos en la personalidad, muy dificiles de
reparar.”’

No obstante que es obvio comprender porque se consideran nocivas al
recluso las penas de larga duracién, también se afirma que las penas de corta
duracidn tienen efectos negativos en la vida de los inculpados, es por eso que a
fin de mostrar que cualquier pena de prision es negativa y no cumple su fin

resocilalizador, se exponen también los efectos de una pena corta.

5.1.2.2. PENAS DE CORTA DURACION

De lo dicho en publicaciones de FESPAD, se extrae las penas de corta
duracién también presentan una problematica especifica. Por lo general, se
entiende por penas cortas de prision aquellas cuya duracidon no sobrepasa los
seis meses. Segun la publicacidon Politico-criminal de FESPAD, el tratamiento de

estas penas ha dado lugar en Europa a una diversa oferta de alternativas con la

V. PNUD. “Informe sobre desarrollo humano: El Salvador 20017, complilador Willian Adalberto
Pleitez, 12. Edicién, San Salvador, 2001
5" EESPAD, consideraciones Politico-criminal, San Salvador. 2002
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aparicion de penas de corta duracion y dosificadas, de instituciones de prueba o
de penas privativas de libertad atenuadas. En nuestro pais los esfuerzos por
evitar las penas cortas de prisién en el Codigo Penal actian en tres frentes
distintos; en primer lugar, no castigando ningun delito con pena inferior a seis
meses; en segundo lugar, introduciendo la sustitucion preceptiva de las penas
que traspasen el limite de los seis meses debido a la aplicacion de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad; y finalmente, con reformas
para suspender a los internos con supuestos altos grados de peligrosidad, todo
tipo de beneficio penitenciario para evitar el cumplimiento corto de la pena de
prision.

De lo dicho por FESPAD, en el estudio precitado, se plantea que las
investigaciones en torno a los problemas que plantean estas penas surgen en el
pasado siglo, desde entonces se sabe que cualquier reclusién superior a unos
dias lesiona gravemente las relaciones sociales del condenado, a diferencia de
las penas de mayor duracidon, en donde esas lesiones pueden compensarse o
atenuarse con programas de intervencién sobre aquel. Se sostiene que cuando
se trata de penas cortas no hay tiempo para desarrollar ningin programa
resocializador, ni ninguna ayuda para consolidar y experimentan conductas
conforme al Derecho, por lo que en el momento de la libertad del sujeto se
encuentra de nuevo solo frente a sus antiguos problemas, ahora incrementados.
Se ha senalado también que las posibilidades de contagio criminal en los casos
de penas cortas son muy altos. Por otra parte, la ejecucion de estas penas
comporta una grave alteracion de la vida en prisidon y su costo econdmico es

muy considerable.

FESPAD asegura que todos estos extremos han sido corroborados por
investigaciones estadisticas, como las de ALBRECH en Alemania, que tras

comparar grupos de penados que cumplieron penas de prision inferiores a seis
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meses con otros que fueron condenados a penas de multa, resultaba un
porcentaje de reincidencia entre los primeros tres veces superior a los
segundos, y que por estas razones, desde hace unas décadas en el Derecho
comparado se buscan formulas que eviten ir a prisidon por tiempo inferior a seis

meses.

No obstante, en la actualidad, como apunta LANDROVE DIAZ, se observa
una fuerte resistencia a la de separacion de estas penas debido al incremento
de la criminalidad imprudente, incluso puede afirmarse que hay un cierto
resurgir de las penas muy cortas dosificadas en breves periodos de tiempo de
dos o tres dias; sus defensores opinan que este tipo de penas produce un afecto
de SHOCK de llamada de atencion sin llegar a perturbar las relaciones sociales

del penado. *®

5.1.3. FINES DE LA PENA DE PRISION

Doctrinariamente la pena tiene como funcién posibilitar a las personas
declaradas culpables y sujetas al cumplimiento de una pena de prision,
reincorporarse a la sociedad. No se niega también que razonablemente se
maneje otro concepto que es el de confirmar la primacia del Derecho mediante
la proteccion de bienes juridicos. La Constitucion en materia punitiva
sabiamente no impone una clave valorativa de asuncién de valores como
finalidad de la pena, ello se demuestra cuando se escogita el vocablo

“procurando”®.

Segun consideraciones de Ignacio Verdugo, la pena es un mecanismo de

coercion, pero no obstante ello, la persona condenada a una pena no debe

% FESPAD, consideraciones Politico- criminales, El Salvador 2002
%9 Art. 27 Inc. 3°. Constitucién de la Republica de EI Salvador.
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asumir una determinada moral o ética social, pues debe entenderse que esta
aspira proporcionar los medios que posibiliten al recluso, una opcién de cambio
de vida, pero no al estilo de manipulacion de su conciencia interna, pues esta ha

de mantenerse intangible para los fines estatales.

En cuanto a los fines que deben ser el fundamento de la implementacion
de penas de prision, el autor citado hace alusién a los fines que la Constitucion
Espafiola distingue que habran de cumplirse a través de la ejecucion penal;

siendo el primero:
a. la reeducacion vy reinsercién social.

Al respecto aclara Ignacio Verdugo, que el concepto de reeducacion en
los establecimientos carcelarios es contradictorio con la realidad que se vive en
las carceles, ya que ésta se encuentra bastante alejada de la idea de educacién
o reeducacion, pues el mismo concepto de reeducacidon presenta controversia
dado que la idea de educar o reeducar a través de la privacion de libertad,
puede interpretarse como una imposicion coactiva por parte de la
Administracidn penitenciaria en el marco de un cddigo de valores distinto al que
tiene el interno. Consecuentemente esta posibilidad no es compatible con las
reglas minimas que deben ser respetadas en un Estado de Derecho. Sostiene el
autor que la pena privativa de libertad no puede utilizarse para imponer
coactivamente ningln género de ideas, y menos aun sus valores que defienden

quienes detentan el poder.

El autor distingue del concepto de reeducar, el de resocializar, afirmando
que este Ultimo es una finalidad, en el entendido de no realizar en el futuro mas
hechos delictivos, lo que posibilita la reincorporacion pacifica del individuo en la
sociedad, sin perjuicio de que su puesta en practica pueda presentar serios

problemas, mas la finalidad de los establecimientos carcelarios no puede ser
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otra que la preparacion de los internos para la libertad, que se reincorporen a su
medio de la mejor manera posible, permitiéndoles volver a tomar parte de la

vida social de la que han sido extraidos.
b. retencion y custodia de los detenidos.

Este es el segundo fin que sefiala el autor que debe cumplirse a través
del cumplimiento de la pena privativa de libertad, explicando que la tarea de
retencién y custodia de los penados configura elementos importantes en la
actividad penitenciaria, pero que en ningiin momento esta retencion y custodia
ha de constituirse en un fin en si misma, es decir que no debe retenerse y
custodiar al penado con la Unica finalidad de apartarlo de la sociedad a la que
no le es grata su conducta, y que en aras de la proteccion de otros bienes
juridicos, es mejor extraerlo del medio social para una mejor convivencia
colectiva, sino lo contrario, la retencion y custodia no deben ser mas que
medios para conseguir el fin de la reinsercion social de los condenados, a través

del tratamiento penitenciario.
C. asistencia y ayuda a favor de detenidos y liberados.

Este fin segun Ignacio Verdugo, consiste en la ayuda, tanto moral como
material que se presta a los internos que ya hayan cumplido una condena o que
sean beneficiados con una libertad condicional, la ayuda se extiende a los
familiares, buscando la reinsercidn social de aquellos. De esta forma se intenta
reducir en la medida de lo posible los efectos negativos de la pena privativa de
libertad.

Explica el autor que la ayuda no se limita al tiempo que dura la
detencién, sino como ya se expuso se prolonga a la etapa postpenitenciaria,

pero siempre guiada por la finalidad de la reinsercién social del condenado.
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Ademas, para que la asistencia social pueda tener algun éxito, debe ser recibida

de forma voluntaria por el interno y sus familiares.

De acuerdo a la Constitucidon Espafola, tal como lo sefiala Ignacio
Verdugo, el cumplimiento de estos fines se estructura en torno a la permanencia
del interno en el establecimiento penitenciario, esto es, en la privacion de su
libertad ambulatoria. Por ese motivo, la actividad penitenciaria exige como una
garantia esencial el respeto del principio de legalidad, disponiendo que la
actividad penitenciaria se desarrolle con las garantias y dentro de los limites
establecidos por la Ley, los reglamentos y las sentencias judiciales, sin embargo
debe recordarse que la privacion de la libertad ambulatoria no puede privar al
interno de otros derechos vy libertades que son compatibles con la perdida de
libertad: comunicarse, practicar deportes, tener acceso a la cultura, trabajar,
mantener relaciones sexuales, etc. todo ello se relaciona con la calidad de vida
del interno que debe ser protegida por el ordenamiento juridico y respetada por

la administracion carcelaria®.

Consecuente con las ideas antes expuestas, pero en forma mas concreta
Bustos Ramirez, expresa que cuando se impone una pena de prision la opcion
primera que se persigue es la rehabilitacién del interno en cuanto a su
conducta delictiva, y éste logro lleva a la segunda que es la prevencion de los
delitos; senala que es por ello que el sistema carcelario debe optar por priorizar
la educacion y el trabajo como mecanismos de opcion, para formar en la
persona privada de libertad una conciencia de respeto a los derechos
fundamentales de sus conciudadanos, agrega que la pena de prisién no ha de

legitimarse por su drasticidad pues la dureza de las penas, solo es una muestra

% Ignacio Verdugo Gomez de la Torre, Juan Carlos Ferré Olive, José Ramén Serrano Piedecasas: Manual
de Derecho Penal, parte general I11. Editorial Praxis. Madrid
Espafia 1992. Pags. 59-61
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irracional del uso del poder que irrespeta la Constitucién en razén del fin

utilitario de debe tener la pena de prision.

De lo dicho por Bustos Ramirez, respecto a las penas de amplio espectro
y en relacion con el fin resocializador que debe cumplir esta, se advierte que
estas son perniciosas y generan en el reo una sub-cultura carcelaria nociva para
su realizacidn como persona y por ende para su readaptacion, lo cual se agrava
cuando mas larga es la dosimetria de la pena, por lo que se infiere que la pena
excesiva de libertad no puede ser resocializadora, ya que destruye Ia
personalidad del sujeto, asi también los llamados efectos de prisionizacion y de
despersonalizacion que tiene la carcel, lo cual conduce a la llamada subcultura

carcelaria que aumenta la conciencia violenta o delictiva del sujeto.

Para Bustos Ramirez, el sistema clasificatorio de la Ley Penitenciaria
contradice abiertamente la Constitucion, y consecuentemente también el
llamado régimen cerrado (establecimientos de maxima seguridad), ya que esa
diferenciacion con el régimen ordinario no tiene una fundamentacion compatible

con la Constitucion.

En otro orden de ideas pero siempre en relacion a los fines de la pena,
Bustos Ramirez establece que en cuanto al Derecho Penal como Ultima ratio,
habria que sefialar que cuando el injusto es minimo o vago e igual en el caso de
la responsabilidad y aparece la irremediable opcién de imponer una pena, en
razén del principio de necesidad el juzgador debe prescindirse de su aplicacién;
pues como menciona el propio Bustos Ramirez, las penas restrictivas de la
libertad han caido en crisis, por varias razones, sefialando que no logran

prevenir el delito y no tienen utilidad social®’.

%1juan Bustos Ramirez: Manual de Derecho Penal, Parte General. Ob. Cit. Pag. 384 — 393.
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De lo dicho por Bustos Ramirez, se desprende que la pena de prision de
setenta y cinco anos que se regula en el Art. 45 del Cddigo Penal, no cumple los
fines de readaptacion que la Constitucion establece para la pena privativa de
libertad, y atenta contra el principio de rehabilitacion de las personas,
transgrediendo ademas el principio de dignidad humana y afectando en su
nicleo esencial el derecho fundamental de libertad. En nuestra legislacién
Constitucional el del Art. 27 inciso 3°. Cn., presupone que la finalidad esencial
de la pena privativa de libertad es la reforma y la readaptacién social de los
condenados; pero contrario a este fin, la reforma al articulo 103 de la Ley

Penitenciaria, supone un fin de castigo y aislamiento social.

Es necesario entonces recalcar que la funcion de la pena aun
reconociendo su amarga realidad ha de ser vista desde su entorno
constitucional, para ello es necesario que el principio superior del ordenamiento
juridico sea la Constitucion, que en sus preceptos sustente la determinacién de
la pena tanto en su aspecto cuantitativo como en su orden cualitativo, que los
principios de dignidad de la persona, de humanidad, de justicia del Estado
Constitucional, de proporcionalidad se trasmuten en valores, que estén situados
en la cuspide del orden juridico y cuyo centro sea la persona humana y por

ende los mismos sean superiores a las potestades Penales del Estado.

5.2. PRINCIPIOS DE HUMANIZACION, TEMPORALIDAD Y FINES DE LA PENA
TUTELADOS EN TRATADOS INTERNACIONALES CON RELACION AL ART. 45
No.1 C.P.

A la luz de la normativa internacional, en relacién a los principios de
humanizacién, temporalidad y fines de la pena, que a nuestro criterio estan

siendo vulnerados con la sancion contenida en el Art. 45 No. 1 del C.P.
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Se cita en primer termino Las Reglas minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, en cuyo texto y respecto al principio de humanizacion de las penas
expresa que el aislamiento de un interno en un centro penal no constituye una
pena adecuada y por el contrario es una pena cruel, inhumana y degradante. A
estos efectos debe diferenciarse entre aislamiento y clasificacion de poblacion
penitenciaria, una cosa es el trato diferente clasificatorio y otro que la pena,
como consecuencia juridica del delito, se imponga con la modalidad de

aislamiento.

De manera concreta la regla 32.1 de las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos en su literalidad dice” las penas de aislamiento y de
reduccién de alimentos, se aplican cuando el medico, después de haber

examinado al recluso, haya certificado por escrito que este pudo soportarlos”.

Dichas penas, como se indica no son consecuencia de delito cometido, y
constituye consecuencias de faltas muy graves al Régimen Penitenciario, y se

ubican en el acapite de Disciplinas y Sanciones®.

Otro documento de normativa internacional es el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual respecto de los principio en estudio, define
en el Art. 7 proscribe las penas crueles, inhumanas y degradantes y que como
comentario amplio establece que el confinamiento solidario prolongado de los
detenidos o encarcelados puede constituir actos prohibidos de tortura; al
respecto debe tomarse en cuenta que el mismo comité de Derechos Humanos a
sentado precedentes al establecer que el aislamiento por mas de un mes es
prolongado y viola los derechos del recluso a ser tratado con dignidad®; asi

como el Art. 10 del mismo pacto, que establece: “toda persona privada de

82 Reglas minimas para el Tratamiento de los Reclusos. Naciones Unidas. Departamento de Informacién Publica Nueva
York, 1984 Art. 32.1
63 Comité de Derechos Humanos. Caso Larrosa versus Uruguay. Comunicacién No. 88/1981.
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libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano™®*.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece también
en el Art. 5.2. "Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido; inherente al ser humano”.®®

Asimismo La Convencidon Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, el cual establece en su Art. 2 inc. 19. reza” para los efectos de la
presente convencion, se entendera por tortura, todo acto realizado
intencionalmente por el cual se infrinja a una persona penas o sufrimientos
fisicos 0 mentales con fines de instigacién criminal, como medio intimidatorio,
como castigo personal, como, medida privativa, como pena o0 con cualquier otro
fin”. En los mismos términos el Art. 5 inciso 2°. reza: “ni la peligrosidad del
detenido o penado, ni la inseguridad del establecimiento carcelario o la
penitenciaria, pueden justificar la tortura”.

Siempre respecto a los principios de humanizacién, temporalidad y fines
de la pena, La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, en su Art. 1 define la Tortura como: * Todo acto por
el cual se inflija intencionalmente, con el fin de obtener de ella o de un tercero,
informacion o una confesidn, o intimidar o coaccionar a esa persona o a otras,
por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacién cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona
en el ejercicio de funciones publicas con instruccion suya o con su

consentimiento o aquiescencia. No se consideran torturas los dolores o

* pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 10

% Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Art. 5.2
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sufrimientos que sean consecuencias Unicamente de sanciones legitimas o que
sean inherentes o0 accidentales a estas °°.

De todo lo antes expuesto destacamos el aislamiento es un acto de
tortura por lo tanto inhumano que en razon de la humanizacion de la pena de
prision ya no tiene cabida en el sistema penitenciario moderno, pues inflige
graves afectaciones de orden fisico y psiquico al confinado y estos actos
deliberados para causar mayor aflictividad estan proscritos como pena de
acuerdo a toda la normativa internacional en el marco de los derechos
humanos, pues ni aun la peligrosidad del condenado lo justifica, por ello al
preverse el aislamiento como pena, en suma lo dispuesto en el Art. 45 no. 1 C.P
y 103 de la Ley Penitenciaria, como pena de prisién con régimen de aislamiento

especial, vulnera las disposiciones internacionales precitadas.

5.3.  JURISPRUDENCIA

En esta parte se hara un analisis de cédmo los principios constitucionales
de humanizacion, temporalidad y fines de la pena consagrados en el Art. 27
Incs. 20 y 30, Cn. antes desarrollados en la parte doctrinal, son o no vulnerados
con la reforma del Art. 45 No. 1 del cddigo penal que aumenta la pena de
prision a setenta y cinco afos, de acuerdo a resoluciones de los distintos
tribunales de sentencia del area de San Salvador.

Para hacer una racional e imparcial valoracion del tema en estudio, se
han analizado diferentes resoluciones de los seis tribunales de sentencia en
estudio, emitidas después de la entrada en vigencia de la norma penal en
comento, mas es importante destacar que a excepcion del Tribunal Tercero de

sentencia que declard inaplicable el Art. 149 y el 45 No. 1 C. P. en cuanto a la

% | a Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Art. 1
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excesiva penalizacidon, y a algunos votos razonados del Tribunal Cuarto de
sentencia, el resto de los Tribunales no ofrecen mayor fundamentacion en sus
resoluciones por lo tanto no aportan informacidon que sirva para apoyar o
desmerecer nuestra hipotesis. En tal sentido se han tomado como fuente de
informacion los criterios vertidos por el Tribunal Tercero de Sentencia en las
resoluciones 78-2001-13, 42-2001 y la de referencia 252-3-2001 del Tribunal

Cuarto de Sentencia.

5.3.1. JURISPRUDENCIA SOBRE HUMANIZACION DE LA PENA

Las resoluciones judiciales estudiadas que hacen alusidn a este principio
son unanimes en establecer - al menos en abstracto- que las penas de prision
que el poder legislativo determine a través de la norma penal, deben respetar la
dignidad del ser humano y la finalidad resocializadora que debe cumplir la pena;
por ello mismo, no pueden ser excesivas, por que en lugar de socializar, por su
mayor duracién lo que producen es la disociacion del condenado; al respecto el
Tribunal Tercero de Sentencia sostiene que aunque el legislador tiene libertad
de configuracion para disponer que penas fijara, esta discrecionalidad no es
absoluta ni arbitraria, es una facultad regulada por la misma Constitucion, que
la subordina al respeto de los derechos fundamentales del ser humano.

Advierte el mismo Tribunal Tercero, que la necesidad de elegir medios
para el cumplimiento de una pena, no justifica que el mismo restringa los
derechos fundamentales de una persona de lo que no se le puede privar
incluso a los condenados a pena de prision, la pena debe alcanzar su finalidad
procurando el menor grado de lesividad de los deberes y libertades personales.
Opinan los jueces que las penas de prisién de larga duracion y en condiciones
de confinamiento lesionan excesivamente el derecho de libertad, sacrificandolo

hasta el punto de volver la pena de prisién una pena de por vida, ello denota
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que las medidas elegidas en cuanto a penas exasperadas, ni cumplen su funcién
resocializadora y si son profundamente lesivas del derecho de libertad,
aniquilandolo fisica y psiquicamente, y ello hace que dicha pena sea inhumana.

Se desprende de las mismas resoluciones que las penas con fines
perpetuos trasgreden a su vez el principio de humanizacion por que la sancion
penal respecto a la culpabilidad queda desmedida, contrariando el principio de
proporcionalidad de la pena respecto a la culpabilidad; con ello, al final se afecta
también la dignidad humana, puesto que el ser humano aunque culpable no
puede ser sometido a sanciones desproporcionadas, ello afecta la centralidad de
la persona expresada en la Cn, que constituye el fin primordial del Estado, por
lo que la finalidad principal de la pena esta centrada en el rescate de la persona,
para reinsertarlo a la sociedad, cuestion que no es posible con penas severas
que lo confinan en la carcel por mucho tiempo.

Se concluye también de las resoluciones en comento que para disefar la
pena, la persona humana ha de ser tomada en cuenta, tanto en lo que
corresponde a la determinacion abstracta de sus limites como en la modalidad o
forma en que habra de ejecutarse, es decir que la pena no es un mero objeto,
sino que es el sujeto material sobre el cual recaera la sancion, y por ende debe
ser considerado respecto de la pena como un fin y no como objeto o
instrumento para alcanzar fines ajenos a la realizacidon ulterior de la persona,
gue en este caso estan cimentados sobre la oferta de una pena verdaderamente
readaptativa que potencie la socializacién del condenado o al menos que no lo
disocialice mas y no que sea utilizada como un instrumento de castigo.

Sostienen los Jueces en sus argumentos para declara inaplicable la norma
penal que aumenta la pena a setenta y cinco anos, que esta ha de estar
orientada a los fines esenciales del hombre que son los que proclama nuestra

Constitucion de la Republica cuando declara en su preambulo que la Asamblea
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Legislativa establecera los fundamentos de la convivencia nacional en base al
respeto de la dignidad de la persona humana. Declaracidon que se concretiza en
el Art. 1 Cn. al establecer que se reconoce a la persona humana como el origen
y fin de la actividad del estado, que esta organizado para la consecucion de la
justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.

Sostienen los jueces en sus resoluciones que a la luz de esos principios
inspirados en la Constitucién es obvio que la pena no puede legitimamente en
nuestra Republica, ser excesiva como un acto de pura retribucion del mal, por el
mal causado, pues segun el sentido de doctrinas idealistas, la pena no debe
constituir un acto de venganza asumida por el Estado y sus gobernados,
inflingiendo la mayor cantidad de dafio a la persona del condenado, ni puede
ser la pena un instrumento con el que se pretende intimidar a los demas al
imponerse de forma severa y despiadadamente sobre la persona que la habra
de padecer instrumentalizandola de manera irrazonada, ni puede pretender la
pena, aislar, castigar o segregar a la persona humana, separandola de la
sociedad por considerarla un delincuente con caracteristicas especiales, al cual
hay que infligir mas castigo.

A criterio del mismo Tribunal esa visidn retrotrae un derecho Penal
proscrito por el derecho Penal democratico, pero que se traslada de manera
disfrazada la ejecucion de la pena desconociendo los principios de humanidad y
dignidad, sefalan ademas que el condenado por ser culpable no pierde el
ejercicio de sus derechos fundamentales, estos solo se encuentran restringidos
de manera proporcional, tampoco la condena resta en nada a la persona su
calidad de ser humano y el derecho a ser tratado como tal; el condenado no es
un ser extrano a la sociedad, no es una especie de ente asocial, sino que a
pesar de la condena forma parte importante del cuerpo social , con plenitud de

sus derechos, si no se han visto afectados por una ley que goce de estimacion
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constitucional, de ahi que aparte de la privacion de libertad los restantes
derechos del reo permanecen incélumes, es por ello que la pena proporcional y
no deshumanizada serd un parametro para fomentar la responsabilidad del
condenado, ensefiandole que aun ante su delito, la pena no es un acto de
ensafnamiento contra su persona. De ahi que con la pena de prision se pierda la
libertad ambulatoria de manera relativa, pero no los derechos civiles que tiene
el ciudadano.

En reproche a la violacién del principio de humanizacién, agregan los
Jueces, que la efectiva tutela de los derechos fundamentales pasa por reconocer
que el privado de libertad, mediante condena, mantiene indemne Ila
dignificacion como persona, se encuentra privado de libertad, pero ello no
significa en un Estado Democratico de Derecho que por esa razon pierda sus
derechos fundamentales; si bien la pena de prision significa la perdida de la
libertad ambulatoria; ello no implica que el régimen de la pena de prisidn afecte
otros derechos fundamentales, para agudizar los caracteres de la pena,
volviéndola un instrumento deliberadamente aflictivo; tal decisidn seria
irrazonable, desproporcional y arbitraria porque no respeta los derechos
fundamentales, sino que los pretende aniquilar, causando un maximo de
aflictividad.

Cita la jurisprudencia que otro articulo que se violenta con las penas
excesivas y la modalidad de aislamiento, aludiendo que la ley penal, para
respetar verdaderamente la dignidad y la primacia de la persona, solo puede
ordenar a la luz del principio de proporcionalidad, que algunos de los derechos

fundamentales resulten restringidos como consecuencia de la condena,
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respetando el ejercicio de los demas derechos fundamentales que estatuye el
Art. 2 de la Constitucion®’.

Establece ademas la jurisprudencia que hay un principio que subyace en
todo orden Penal y que funciona como limite a los excesos, es el principio de
dignidad humana; que adquiere mayor relevancia en lo pertinente a las
consecuencias juridicas del delito. Las penas y también las medidas de
seguridad aunque restrinjan legitimamente derechos fundamentales de las
personas, no deben confrontar la dignidad humana de la persona, ese es el
limite irrebasable para la determinacion de las sanciones en su ambito
cuantitativo y cualitativo. Es por ello, que estan proscritas de nuestro
ordenamiento, toda pena que explicitamente o implicitamente signifiquen penas
perpetuas o aquellas que por su forma de ejecucidon sean tormentosas,
degradantes o impliqguen un trato cruel e inhumano; la razén es que tales
penas, resabios de un Derecho Penal pretérito, afrentan a la racionalidad del
concepto del hombre y a su dignidad como ser humano. Y es que nuestra
Constitucion reconoce a la persona humana como centro y fin de toda la
actividad del Estado, que esta organizado para la consecucidn de la justicia, de
la seguridad juridica y del bien comin®®. De ahi que toda la actividad del Estado,
en este caso la sancionadora, debe respetar la primacia del ser humano.

Sostienen los Jueces que su vision solo resulta contrapuesta por visiones
autoritarias del poder, que asumen fines trascendentales al de la persona

humana por el contrario; el Derecho Penal y los poderes del que éste emana,

%7 Constitucion de la Republica 1983. Art. 2: toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesién, y a ser protegido en la
conservacion y defensa de los mismos; se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen.

%8 Constitucién de la Republica. Ob Cit Art. 1
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deben respetar al hombre como fin y no volverlo medio, destruyendo con ello Ia
dignidad de la persona.

De lo dicho por los Jueces se advierte que el ser humano es digno, por la
sola razén de ser hombre y los fundamentos que se han dado a tal abolengo,
son variados y todos ellos atendibles a dimensiones religiosas, ontoldgicas,
éticas y sociales. Entre otros hay cuatro aspectos fundamentales que el Estado
en toda su actividad debe no solo respetar sino asegurar:

a. que en virtud de esa dignidad, la persona humana, no puede ser
discriminada en forma alguna;

b. que por dicha dignidad el ser humano, aunque se encuentre en una
situacion que afecte su condicidn biofisica, psiquica o social, no pierde la
jerarquia de persona humana;

c. que toda persona humana, en atencién a esa condicién, no puede ser
privado esencialmente de sus derechos fundamentales;

d. que la persona, por su dignidad, no puede ser objeto de
instrumentalizacion.

Al respecto citan los Jueces que nuestra Constitucion prohibe en el Art.
27, no solo las penas perpetuas, infamantes y proscriptivas, sino también toda
especie de tormento, sefalan que la interpretacion al respecto debe ser amplia,
se prohibe que el Estado o los particulares por cualquier forma impongan a la
persona humana, cualquier clase de actividad que constituyan tormento de
“toda especie”. Entendiéndose lingliisticamente a la acciéon de atormentar como
todo dolor o padecimiento grande, figurativamente alcanza los actos que son
angustia o afliccion.

Técnicamente el tormento como pena implica un castigo expiatorio que
inflige dolor o dafo, que puede ser corporal o moral, la pena de prisién se

entiende como una accién aflictiva, mas si le agregamos un periodo de prisiéon
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en aislamiento, comporta una especie de tormento, puesto que no se negara
que dicho confinamiento acrecentara el dafio moral en el condenado, lo cual
inclusive puede afectarlo corporal y siquicamente, en suma se trata de un
castigo que pretende inferir una mayor dosis de aflictividad y sufrimiento por la
caracteristica de esa privacion de libertad, mediante aislamiento; ello como ya
se dijo antes contraviene el Art. 27 Cn. que prohibe cualquier especie de
tormento y el estar privado de libertad aislado, es un tormento que atenta
contra el principio de humanizacion vy fines de la pena.

Puntualizando respecto a la humanizacion de la pena diremos que La
jurisprudencia consultada establece que la pena de prision es cruel, inhumana y
degradante por las siguientes razones:

a. una pena es de la naturaleza que afirmamos cuando es excesiva, vale
decir desproporcionada, ello porque entramandose la pena de prision,
con el aislamiento se pierde toda nocién de rehabilitacién y se opta por la
infliccién de un castigo, confinando a la persona aisladamente en su pena
privativa de libertad;

b. una pena es cruel, inhumana y degradante, cuando no es razonable, la
irracionalidad esta asociada al principio de proporcionalidad y mide los
efectos perjudiciales que como consecuencia se generan de la restriccidn
de los derechos; asi cuando el derecho se limita de manera desmedida, la
restriccion, en este caso la pena de prision, es ya irrazonable; aun dentro
de su caracter aflictivo;

C. una pena es cruel e inhumana cuando es innecesaria, y ello debe medirse
respecto del criterio de funcién de la pena, vinculado al de idoneidad,
respecto del principio de proporcionalidad. Bajo ese esquema no es

necesario para la rehabilitacion del condenado el aislamiento para el
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cumplimiento de la pena, sino por el contrario pues el aislamiento

potenciara aun mas la disociacion del condenado;

d. una pena es cruel e inhumana cuando es fijada arbitrariamente, la
arbitrariedad puede tener diferentes connotaciones, en el area de
creacion de sanciones, la pena sera arbitraria cuando no se respete los
principios  constitucionales, en esta caso el de humanizacion,
resocializacion, proporcionalidad, y cuando no se observen los canones
de los Pactos suscritos por el Salvador, y que también son ley de la
republica;

e. la pena es cruel e inhumana cuando produzca dolor o sufrimientos
indebidos. La pena de prisidn; ya de por si es aflictiva, se agrega que un
periodo de ejecucidon de la misma sera cumplida en aislamiento en celda
o pabelldn especial, esa aflictividad se agudiza y dicho confinamiento es
generador de un sufrimiento que ya es indebido, ello lesiona
indebidamente el derecho de dignidad personal e incluso el nucleo
esencial del derecho de libertad y por ende la pena es cruel e inhumana,
violando a su vez el principio de proporcionalidad .

En otro orden de ideas siempre en relacion a la jurisprudencia; la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, define que deshumanizante también se
considera el aislamiento como modalidad del cumplimiento de una pena de
prision, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en
diversas ocasiones en situaciones similares, exponiendo entre otros los
argumentos siguientes: “ una de las razones por las cuales la incomunicacion es
concebida como un instrumento excepcional es por los graves efectos que tiene
sobre el detenido. En efecto, el aislamiento del mundo exterior produce en

cualquier persona sufrimientos morales y perturbaciones psiquicas, la coloca en

% Tribunal Tercero de Sentencia. Ref. 78-2002-12-07
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una situacion de particular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de agresion y

arbitrariedad en las carceles””®

“El aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los que se ve
sometida la victima representan, por si mismos, formas de tratamiento cruel e
inhumano, lesivas de la integridad psiquica y moral de la persona y del derecho
de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”®. El
aislamiento como agregado a la pena de prisidn, hace involucrar el principio de
la humanizacion de las penas. La primera forma privativa de libertad en
aislamiento tuvo lugar en la llamada"prision candnica” que por fines propios de
redencidén establecia la “pena penitencial”, el régimen que se utilizd fue el
celular como una forma de aislamiento en soledad, con el fin de que se expiase

el pecado y dar lugar al arrepentimiento, a la enmienda y a la salvacion.

5.3.2. JURISPRUDENCIA SOBRE LA TEMPORALIDAD DE LAS PENAS

Se desprende de la jurisprudencia consultada que para los Jueces la pena
de prisidon debe ser un mecanismo que no tienda a la drasticidad, sefalando que
es entendible que la pena tenga un contenido simbdlico, ello siempre sera asi,
dado que se trata de una conminacién Penal, que amenaza al ciudadano con
privarlo de sus derechos, y ese fin instrumental sera legitimo, siempre que no
sea excesivo, citando para el caso el aumento a la pena de prisidn que eleva su
cuantun a setenta y cinco anos, contenida en al Art. 45 No. 1 C.P.

Sefialan que las penas de amplia duracién, no cumplen ni con su
cometido de prevencion general, es decir que no transmiten el mensaje de

“ejemplarizantes” ni tampoco con el cometido de permitir la reincorporacion del

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suérez Rosero. Sentencia de 12 de noviembre 1997.
parrafo 90

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fiaren Garbi y Solis Corrales. Sentencia de 15 de
marzo 1989. parrafo 49.



98

delincuente, sostienen la jurisprudencia que esos efectos preventivos generales
exacerbados trasgreden lo establecido en el Art. 27 inc. 2°. de la Constitucion,
en cuando a que prohibe las penas perpetuas.

Siempre en el mismo entorno, los Jueces manifiestan que el Art. 45 No. 1
C.P. cuya pena esta estipulada en setenta y cinco afios de prisidbn cuya
constitucionalidad se enjuicia en esta investigacion, encierra una clara posicion
de politica Penal que ha tomado el legisferante, y es que las personas que sean
sancionadas con la pena que determina este articulo no tengan ninguna opcién
de libertad, es decir ningun beneficio penitenciario, por lo que el inculpado tiene
gue cumplir necesariamente toda la pena de prisidon. Esta decision expresan los
Jueces que debe valorarse no aisladamente sino en los margenes de la pena de
prision que tiene fijado cada delito en particular, pues debe tomarse en
consideracion la edad de la persona sujeto de derecho penal que en nuestro
ordenamiento es no menos de dieciocho afios de prision en el régimen
ordinario.”?

Consideran los jueces de sentencia de los tribunales citados que una
pena de hasta setenta y cinco anos de prision, a la cual se anade la prohibicion
del beneficio de la libertad condicional, implica tener que cumplir toda la pena
de prisidn, lo cual importa ya una especie de pena de prisidon perpetua, que si
bien es cierto no es expresa, si constituye materialmente una verdadera pena
de esa especie, que de manera sutil a sido encubierta de una pena
relativamente indeterminada pero ya hurgando en su materialidad es una pena
de toda la vida en el centro Penal, no se trata de una pena propiamente

temporal, sino que implicitamente de una prision perpetua.

"2 Art. 17 Cédigo Penal.
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Plantea la jurisprudencia que las penas perpetuas pueden ser expresas y
tacitas. Cuando el legislador las plantea explicitamente y las describe como
aquellas penas que tendran que ser cumplidas por el resto de la vida del
condenado, es decir se trata de una sancidn vitalicia consistente en el
extrafamiento del condenado del resto de la sociedad a consecuencia de la
comision de un delito, pero las penas de prision perpetuas, pueden ser
concebidas de manera mas sutil, que son precisamente las denominadas formas
implicitas de prisién perpetuas, en las cuales a pesar de que la norma juridico
Penal no reconozca formalmente ese confinamiento de por vida, si, lo hace al no
establecer un parametro temporal de la pena que sea proporcional a las
expectativas de vida de los condenados.

En opinidn de los jueces de sentencia del Tribunal Tercero al declarar la
inaplicabilidad del Art. 45 No. 1 del cddigo Penal que sefala setenta y cinco
afos de prision, es por que se deja claro que el pretender que una persona
pueda estar en prision hasta setenta y cinco afios, constituye ya una pena
perpetua, si se toma en cuenta que en el derecho penal de adultos, la edad
para hacerlo efectivo con todo su rigor punitivo parte de los dieciocho afios de
edad segun el Art. 17 del cédigo Penal; aunando que la disposicién penal citada
establece que la persona juzgada no podra tener acceso a ningun beneficio
penitenciario, lo que como consecuencia obvia ilustra que el penado
permanecera un minimo de noventa y tres anos de prision efectivamente
cumplidos en el régimen penitenciario, en tales condiciones la prohibicion de
gozar de beneficios penitenciarios convierte a la pena de prision en un
verdadero confinamiento de por vida en el sistema carcelario, y ello no es otra
cosa mas que una pena perpetua que de manera implicita se ha implantado en
el Codigo Penal, contraviniendo con ello el principio constitucional que prohibe

las penas perpetuas preceptuado en el Art. 27 Inc. 2°. Cn. y lesionando en su
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nucleo esencial la dignidad de la persona humana y el derecho fundamental de
la libertad, dado que el aumento a setenta y cinco afios de prision significa el
aniquilamiento de la vida de las personas juzgadas.

La jurisprudencia sostiene que la prohibicion de las penas perpetuas
explicitas o implicitas, tiene un sentido en la Constitucidn, y es por que si esta
fuera permitida se estaria desobedeciendo el respeto a la dignidad humana y a
la centralidad del hombre como fin del Estado, pues si ello es asi, es obvio que
la pena de prision debe reflejar esa concepcion humanista y lo hace en el Art.
27 Inc. 3°. Cn. cuando establece que la funcion de la prision sera esencialmente
la readaptacion del condenado. Tal principio de rehabilitacion de la persona
condenada es transgredido flagrantemente cuando se disponen penas que
generan materialmente un confinamiento de por vida del recluso, ello sin duda
alguna destruye la funcion rehabilitadora que la pena pretende como forma de
legitimacion para restringir el derecho a la libertad. Esa funcién de
resocializacion del penado que debe de cumplir la prisidn como consecuencia
juridica del delito no es compatible con la pena de prisién de setenta y cinco
afos y que constituye una pena perpetua, pues implica determinar un
extrafiamiento de la vida ordinaria de la sociedad por el resto de la vida del
recluso.

Estima la jurisprudencia que no se debe perder de vista la finalidad de la
pena de prisidn en el esquema constitucional pues su observancia es imperativa,
por lo tanto las penas que el legislador fije tienen que tener una opcion que
siempre permita realizar una verdadera realidad de oportunidad readaptativa del
inculpado, si la pena por su duracion ya no permite razonablemente estos
efectos la misma es desproporcionada, llegando en el caso del Art. 45 No. 1 C.P.
a constituir una prisién vitalicia, pues el someter al condenado a un

extrafamiento tan prolongado es irrazonable, mucho mas si el mismo es por
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vida, desnaturalizando el fin de la pena de prision prescrito por la Constitucion,
el cual sélo se puede alcanzar si se ejecuta adecuadamente un tratamiento
penitenciario que de acuerdo a las mencionadas reglas minimas para el
tratamiento de reclusos, deben tener por objeto, en tanto que la duracion de la
condena lo permita, inculcarles, la decision de vivir conforme a la ley,
mantenerse con el producto de su trabajo, y crear en ellos la aptitud para
hacerlo. Dicho tratamiento estara encaminado a fomentar en ellos el respeto de

si mismos y desarrollar el sentido de responsabilidad.

5.3.3. JURISPRUDENCIA SOBRE FINES DE LA PENA.

En las resoluciones Judiciales consultadas, los Jueces determinan que
ante toda sentencia a pronunciar se debe reparar antes en cuales son los fines
de la pena en un estado constitucional de Derecho, cual es la funcién de esta y
porque es necesaria, pues se sabe que esta constituye una restriccion grave a
los derechos fundamentales de una persona, no obstante es legitima cuando se
utiliza racionalmente.

Expresan los jueces de sentencia en sus resoluciones que el derecho
penal es la forma mas violenta de control social, que el Estado, de manera
formalizada, ejerce sobre los sujetos a su jurisdiccion y que estas formas de
control se ejercitan de la siguiente manera:

10, Mediante la conminacidon de la pena, es decir, mediante la prohibicion de
ciertas conductas, bajo amenaza de pena.

20. Ante la realizacidon de tal prohibicion, si ella ha sido de una manera ilicita y
culpable, la sancién se aplica a quien ha resultado responsable de la misma.

30, La pena impuesta como consecuencia del delito, debe ejecutarse, por lo que
la persona se ve afectada en alguno o algunos de sus derechos fundamentales.

En este ambito juegan un papel coadyuvante, el legislador, el juez y la
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administracidon penitenciaria a través de los jueces de vigilancia penitenciaria; el
legislador por que crea las conductas y fija las penas, para lo cual tiene un
amplio poder configurativo que Unicamente debe encontrar sus limites en la
Constitucion y todo su bagaje de principios y garantias; el segundo aspecto
dicen los jueces les corresponde a ellos como poder judicial, dado que son el
Unico érgano que con exclusividad juzga conductas e impone penas, precedido
de la acusacion del drgano requirente; y por ultimo la ejecucion de la pena, que
aunqgue corresponde a sede administrativa, en su aplicacion directa, esta sujeta
siempre en su realizacién al poder tutelador de la jurisdiccion, mediante los
jueces de vigilancia respectivos. Las acciones que en razon de sus funciones
realicen cada uno de estos autores ha de ser congruente con el respeto a la
dignidad humana, ya sea que se piense en la determinacion abstracta, su
merecimiento concreto, o en cuanto a las formas de ejecucion; la pena en su
conjunto, siempre debe estar inspirada por la limitacion de ese poder punitivo,
por lo tanto no puede haber un abuso excesivo e irrazonable de la pena que la
vuelva desmedida.

Establecen los jueces, que la pena no es un fin en si misma; es decir,
que no puede legitimarse por ella misma, sino que debe tener determinadas
finalidades; consecuente con esta posicion la misma Sala de lo Constitucional ha
reconocido en diferentes resoluciones, que la pena no es un castigo o la forma
de venganza que opte la sociedad hacia el delincuente; ni cuando se configura
antes de delinquir, que es tarea del legislador; ni cuando se impone al culpable,
que es tarea del Juez; ni tampoco cuando se ejecuta; pues pensar de esta
manera seria retroceder en la aplicacién de penas a sistemas penitenciarios en
los que la pena de prision era meramente retributiva, que buscaba la expiacion

del delito, mediante el sufrimiento del que la padecia.
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Para la jurisprudencia la pena tiene un sentido ético, que la diferencia del
simple castigo pues aunque constituya una privacion de derechos; busca la
readaptacion de quien ha delinquido, como alternativa que el estado debe
garantizar, aunque el individuo no la asuma. Ademas se sefala y como ya se
dijo antes en la parte doctrinal, la pena también se impone aunque no sea
reconocido expresamente, en razon de la importancia que el Estado otorga a
determinados bienes juridicos, mediante la tutela Penal; bienes que se ven
reconfirmados cuando la norma se transgrede y tiene que imponerse una
sancion al que culpablemente ha quebrantado ese orden normativo.

Afirman los Jueces que la pena, no puede ser un instrumento irracional
que pretenda buscar un castigo como especie de reivindicacion publica, ante el
delito, la pena sdlo se justifica; si a partir de ella puede reintegrarse al individuo
al tejido social, brindandole una propuesta de readaptacién determinando que lo
que antes se entendia como venganza o castigo, ahora en un Estado
Constitucional, se concibe como una opcién de recuperacion del hombre, es asi
como la nociéon de pena que emana del Art. 27 Inc. 3° Cn. no es para seres
inconversos; es decir, la pena no tiene como finalidad segregar al individuo de
la comunidad, al contrario, la misién de la pena es ofrecerle opciones de
reincorporacién para que el condenado una vez cumplida su sancidon pueda
volver al seno de la sociedad con la expectativa de ser un hombre realmente (til
al orden social, tampoco debe ser en el orden de importancia de la finalidad de
la pena, la proteccidn de los bienes juridicos y la vigencia del derecho por
encima de los fines de readaptacion del penado.

Senalan los Jueces que las penas de prision que el legislador determine,
deben ser consecuentes con el respeto a la dignidad del ser humano y la
finalidad resocializadora de la pena; por lo mismo las penas, no pueden estar

desvinculadas de un fin integrador, por que en lugar de socializar, por su falta
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de utilidad social lo que se producira sera un déficit en la reincorporacién del
individuo a la sociedad, es por ello que de la opinidn de los Jueces se establece
que aunque el legislador tenga libertad de configuracion para disponer que
penas fijara, esta discrecionalidad no es absoluta ni arbitraria, es una facultad
regulada por la misma Constitucidén, que subordina esa facultad legislativa a los
principios de dignidad humana y de una pena utilitaria hacia la readaptacion del
condenado. De ahi que si la pena es ya excesiva en su determinacion por el
legisferante, cuando fija los limites abstractos de la misma en sus rangos
minimo y maximo, esa pena por estar desprovista de la finalidad resocializadora
es lesiva del principio de prohibicion de exceso de la pena.

Se establece en la jurisprudencia que la pena no puede ser un
instrumento irracional que pretenda buscar un castigo como especie de
vindicacién publica, porque esta erguida sobre la razén y es que la pena solo se
justifica si a partir de ella puede reintegrarse al individuo al tejido social,
brindandole una propuesta de readaptaciéon y generando un razonable
sentimiento de la importancia de la tutela de los bienes juridicos, siempre la
pena debe tener esa vision de ser un instrumento de reincorporacion del
individuo.

Ahaden que la pena en nuestro sistema constitucional, segin su
interpretacién gramatical, ejerce una funcién utilitaria, pues busca en primer
lugar la resocializacion del condenado a pena de prision, especificamente en lo
relativo a la pena el principio de utilitarismo se manifiesta con la creacion de la
pena que hace el legislador y la aplicacidon de la misma que hace el juez, solo y
estrictamente en la medida y grado necesario para que la pena que se imponga
cumpla con esa finalidad esencial de resocializar sin desnaturalizar su caracter
utilitario o instrumental en relacion a tales fines, mas la pena dispuesta en el

Art. 45 No. 1 C.P. en su cumplimiento material se aleja del respeto a los
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principios fundamentales que emanan de la interpretacion del Art. 27 Cn. en lo
relativo a la humanizacion de la pena, la temporalidad y los fines de utilidad
social que esta debe cumplir en la significacion de una oportunidad de
integracion para el penado.

En el marco de lo expuesto consideran los jueces que el punto
fundamental estd en preguntarnos, si una pena de setenta y cinco afnos de
prision tiene por finalidad cumplir con el principio de rehabilitacion del
condenado que especificamente establece el articulo 27 en su Inc. 3°. de la
Constitucion, coincidimos con los tribunales en que una pena de privacion de
libertad con esa cuantia en sus limites, hace inalcanzable una verdadera opcion
de readaptacion del condenado, y lo que se persigue con penas de amplio
espectro como la discutida, es el aniquilamiento de la persona, por la
segregacion que de ella se hace respecto de la sociedad; no es posible
pretender cumplir penas con fines readaptativos con la sancién penal discutida,
dado que esta por su larga duracion implicara que la vida de la persona
transcurra dentro de la institucion carcelaria. Con ello se degrada el principio de
humanidad de las penas y se afecta los nucleos esenciales de la dignidad
humana y de la libertad, puesto que la pena bajo parametros excesivos, ya no
es un instrumento al servicio de la readaptacion del hombre, sino un mecanismo
que pretende encerrar por el mayor tiempo a las personas, apartandolas de la
oportunidad de integrarse nuevamente a la sociedad.

Expresa la jurisprudencia que con penas de setenta y cinco afios, queda
proscrita toda posibilidad de que se cumplan fines de readaptacion, y
contrariamente se percibe que como politica penal, se piensa que por su larga
duracién de cumplimiento la pena devolvera a la sociedad personas en una

etapa de senitud, que por esa razon ya no representan un factor criminégeno.
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Establecen los Jueces que si esta tesis fuera acertada, tal idea de
prevencidon no es de recibo por la Constitucion que inspirada en la supremacia
de la persona humana como centro de la actividad del estado, en materia
punitiva ha optado por la vision de que la sanciones deben tender sobre todo a
la readaptacion de las personas, y ello significa, la oportunidad que debe tener
el recluso de volver al seno de la sociedad, cuando haya cumplido su pena, en
condiciones de vida tales que le permitan una verdadera incorporacion al tejido
social.”

Apunta la jurisprudencia que en razén del principio de proporcionalidad,
la reforma del Art. 45 No. 1 C.P. en la que se incrementa la pena a setenta y
cinco anos de prisidn y prohibe cualquier beneficio penitenciario, imponiendo el
cumplimiento total de la pena, hay un irrespeto a los mismos, y en el marco de
su fundamentacion cita los siguientes criterios:

El primer fundamento del principio de proporcionalidad, es la llamada
idoneidad de los medios utilizados, los cuales deben razonablemente garantizar
el fin propuesto, hay que preguntarse si exasperar la pena a setenta y cinco
anos de prisién ayuda, potencia o realiza la funciéon de la pena de readaptar a
las personas; y si la prohibicién absoluta de libertad condicionada que impone
un cumplimiento total, aunque sea de por vida, ayuda en manera a la
resocializacion de las personas. De parte de los Jueces en mencién la respuesta
es negativa, pues sostienen que el endurecimiento de las penas a niveles
maximizados de setenta y cinco afios, no presentaran colaboracion a la
readaptacion del individuo; tampoco la prohibicién de libertad condicional
ayudara a readaptarse a la persona y es que para los mismos se ha perdido la
dimension de que la libertad condicional que es un subrogado que el interno

logra con su comportamiento, es uno de los pilares fundamentales de la funcién

™ Tribunal Cuarto de Sentencia. Ref. 252-3-2001
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de la resocializacion, pues tal beneficio solo se explica bajo el sentido de que,
quien da muestras reales del cambio de su conducta, obtiene una libertad
anticipada, porque la pena en prisidbn ya es innecesaria segun el grado de
resocializacion.

En suma se puede decir que el aumento de setenta y cinco anos a la
pena de prision y la prohibicion de beneficios penitenciarios, no son idoneas
para alcanzar el fin de la pena, que es la resocializacién del condenado y por

ende constituyen una pena desproporcionada’®.

5.3.4. JURISPRUDENCIA RESPECTO AL REGIMEN DE INTERNAMIENTO
ESPECIAL DESDE LA VISION DE LOS PRINCIPIOS DE HUMANIZACION,
TEMPORALIDAD Y FINES DE LA PENA

En términos del reenvid que hace el Art. 45 No. 1 C.P. al Art. 103 de la
Ley Penitenciaria, en el que se establece que la pena de prision que menciona el
Art. 45 No. 1 C.P. que es de setenta y cinco afios con la modalidad de cumplirse
en un régimen de encierro especial, del cual se describen sus peculiaridades en
el mencionado articulo; las sentencias condenatorias analizadas hacen alusion
en especifico a que tanto la dosimetria de la pena de prision como también las
condiciones de su cumplimiento no son respetuosas de los principios
constitucionales relativos a la respeto a la dignidad, humanizacion de la pena y
fines de la pena.

El mencionado reenvid al Art. 103 de la Ley Penitenciaria, al que se
refiere el Art. 45 No. 1 C.P. que determina las condiciones de cumplimiento de
la pena de prision reza en su literalidad: * los internos que sean enviados a los

centros de seguridad por su alto indice de agresividad, o peligrosidad o hayan

™ Tribunal Tercero de Sentencia. Ref. 78-2002-12-07
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sido condenados por delitos de narcotrafico, crimen organizado, homicidio
agravado, violacion, secuestro, o que fueran reincidentes estaran sometidos a
un régimen de internamiento especial, de conformidad al Art. 45 del C.P. que
implicara las siguientes limitaciones:
1. el cumplimiento aislado de la pena en celda o pabelldn especial;
2. restriccion a su libertad ambulatoria dentro del centro de detencion;
3. prohibicién de obtener informacion televisiva, y el material escrito que
reciban debera ser supervisado;
4. comunicaciones telefénicas Internas, supervisadas o moni toreadas;
las visitas familiares solo podran ser realizadas ante la presencia de
custodio con separacion que evite el contacto fisico; y
6. en ningun caso sera permitida la visita intima.

Por la naturaleza de nuestro tema de investigacion sélo retomaremos lo
concerniente a los dos primeros numerales del articulo antes mencionado.

Se establece en las resoluciones judiciales consultadas que el reenvié del
articulo 45 No. 1 del Cddigo Penal al articulo 103 de la Ley Penitenciaria,
permite que esas restricciones al derecho de libertad en sus diferentes
manifestaciones, se asocien como parte de la pena de prisidn, levando la pena a
alcances mas alla del criterio meramente cuantitativo, dado que se extiende al
aspecto cualitativo de la pena privativa de libertad, a la cual, aparte de la
restriccion de la libertad locomotiva se suman por reenvio otras restricciones
que atafen un agudizamiento mayor a la libertad ambulatoria, al precisar que
parte de la pena se cumpla asiladamente, que la libertad deambulatoria ya de
por si restringida al centro penitenciario, se limite aln mas dentro del centro
Penal.

Al hacer la comparacién de los principios tutelados en el Art. 27 Incs. 2°,

y 3° Cn. referentes a la humanizacién, temporalidad y fines de la pena y la
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reforma del Art. 45 No. 1 C.P. determinan los Jueces que se invierte totalmente
el sentido de ambas normas, pues en primer lugar se vulnera el principio de
proporcionalidad al asociar a la pena de prision una condicion de suma
aflictividad, como es el aislamiento, ello es la regla general; pues constituye un
elemento de la pena de prisién y esta no es otra cosa que la consecuencia
juridica de un delito, por ende, importa un trato desmedido que vulnera el
principio de dignidad humana, contenido en el Art. 1 Cn. y desarrollado en el
Art. 2 C.P. que dice literalmente: " toda persona a quien se atribuya un delito o
falta, tiene derecho a ser tratado con el respeto a la dignidad inherente al ser
humano.

El régimen de encierro especial al que hacemos alusion consiste en la
parte que nos atafe, a que la pena de prisidn por un periodo de tiempo del diez
por ciento de la condena total, se manda a cumplir bajo el sistema de
aislamiento, mejor conocido como de “confinamiento celular” en el cual el
recluso pasa solitario o aislado, vulnerando como ya se dijo, los principios de
humanizacién, y por ende el de fines de la pena, pues al aislar al inculpado, no
se resocializa sino que contrariamente disocia al penado que sufre este tipo de

penas.

5.3.5. JURISPRUDENCIA DE INAPLICABILIDAD DE LA NORMA PENAL

La jurisprudencia consultada establece que el Juez puede hacer uso de la
inaplicabilidad en virtud de lo dispuesto en el Art. 172 Cn. que manda a los
jueces estar sometidos Unicamente a la  Constitucion como ley primaria,
asimismo el articulo 235 Cn. que les impone el cumplir y hacer cumplir la
Constitucion; ademas el articulo 246 Cn. que establece que los principios,
derechos y obligaciones que estatuye la Constitucion no pueden ser alterados

por las leyes que regulen su ejercicio; y el articulo 185 Cn. que les confiere el
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poder de declarar inaplicable cualquier disposicién legal de otros érganos que
contrarien preceptos constitucionales.

En tal sentido senalan los Jueces que tienen la potestad de declarar
inaplicable cualquier norma que contrarie la Constitucion expresa o
implicitamente, para el caso concreto se citan el Art. 149 y 45 No. 1 C.P. los
cuales ya han sido declarados inaplicables por el Tribunal Tercero de
Sentencia’®, pues incrementan la pena de prisidn a medidas exorbitantes,
lesionando de esta manera los fines de la pena que estatuye el Art. 27 Cn. pues
no puede haber resocializacién para quienes sean objeto de la aplicacion de
una condena que implicitamente puede ser perpetua por lo excesiva de la
misma y al no haber la posibilidad de subrogaciones penales, profundizandose la
forma de penalizar por las condiciones deshumanizantes en que habra de
cumplirse pues debe hacerse en aislamiento fisico y social; todas estas
trasgresiones a la Constitucion deben llevar al poder judicial a declarar la

inaplicabilidad de dicha norma.

5.3.6. JURISPRUDENCIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD

Respecto a este punto medular de la investigacion, la jurisprudencia
determina que el agravamiento de la pena de tal forma que exceda la medida y
grado necesarios para el cumplimiento de sus fines, deviene en
inconstitucionalidad por violentar los principios de humanizacion, temporalidad y
la funcién de la pena privativa de libertad preceptuada en el articulo 27 de la
Cn. sostienen los jueces en sus resoluciones que la inconstitucionalidad no debe
verse solo desde la aplicacién simple de la ley, que es de exclusiva competencia
del poder judicial, sino que parte desde la formulacion de la norma que

construye el tipo Penal, funcidn que en virtud del principio de legalidad le

™ Tribunal Tercero de Sentencia. Ref.78-2000-12. Ob. Cit.
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corresponde al érgano legislativo. Por lo tanto consideran errénea la vision de
que es al juzgador a quien le compete, haciendo uso de la sana critica, ponderar
la racionalidad de la pena que habra de imponer, cuando la ley penal ya le
determina los parametros en lo que debe oscilar la imposicion de la pena, es
decir que su funcidn de sancionar se reduce considerablemente por los rangos
que le establece el legislador en la norma, y que no obstante venir de un érgano
que debe reconocer la supremacia constitucional la desconoce creando penas
tan excesivas como lo es la de setenta y cinco anos de prisién para ciertos
delitos.

A manera de buscarle justificacion a la accién del legislador al aumentar
la pena de prisidn a un limite de setenta y cinco afios de prision, sostienen los
Jueces que esta no tiene mas asidero que el de una implantacion de politica
penal de mayor drasticidad hacia el delito; es decir, se decide elevar el rango de
la pena por una mayor aspiracion de que los hechos sean castigados para servir
de ejemplo y asi prevenir delitos, sin embargo, esta justificacién que en el
ambito no profano, se determinaria como una vocacién por la prevencion
general negativa de la pena, lo cual de acuerdo a criterio de los Jueces este
presupuesto no cumple con los fines constitucionales de la pena de prisidn. La
pena desde la Constitucién, no estd concebida para que el delincuente sea
sancionado mas drasticamente, o con mayor severidad mediante penas
dilatorias, que buscan infligir un mayor castigo y mostrar un panorama de
dureza ante el delito.

La pena de prisién como ya la jurisprudencia lo ha citado antes, es una
pena dotada de utilidad para tratar de rehabilitar a la persona del delincuente,
dandole expectativas de reincorporaciéon, fundamento de ello son las penas
razonables, no exacerbadas en cuanto a los limites de privacién de libertad que

impongan; una pena que no asuma esa naturaleza, pierde su perfil de opcién de
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readaptacion y se transforma en un mero instrumento de castigo, incompatible
con la formulacién de una pena que tenga por centro al hombre que aun siendo
delincuente, no pierde la dignidad de ser persona humana. Es por ello que, ante
la dureza de las penas, la decision que asume la sala de lo constitucional en
muchas de sus resoluciones, es totalmente justa y preservadora del orden
constitucional, al establecer que el agravamiento de las penas adoptadas como
una medida para sancionar con mayor severidad a los delincuentes no se
adecua a la finalidad prescrita por el Art. 27 Cn. pues se desnaturaliza su
funcidn resocializadora y se convierte en un mecanismo intrinsicamente
represivo, concluyéndose en su inconstitucionalidad.

Concretizan los Jueces que la reforma de que fuere objeto al Art. 45 C.P,
que incrementd la pena a setenta y cinco afios de prision, es excesiva y tiene
como Unico fundamento, la mayor sancién a la criminalidad, a partir de infligir el
mayor mal posible por el delito cometido, sin otro propdsito que la exacerbacion
punitiva. Lo anterior se podria justificar en un Estado autoritario, pero no en uno
que se precie de ser Democratico y en el cual impera la Constitucidon, porque la
pena, en el orden Constitucional no se vislumbra como un instrumento
atormentador del ser humano, capaz de infligirle todo el mal que sea posible
mediante la privacion de sus derechos. Al contrario, la pena, desde la
Constitucion, es un instrumento que se justifica esencialmente por ser una
opcion de rehabilitacién, no pretende hacer sufrir al condenado como acto de
venganza, ni confinarlo por largo tiempo para apartarlo de la sociedad; la pena
en suma, no es aunque tenga por naturaleza un caracter aflictivo un mecanismo
de exclusidon social, sino que aspira a ser un mecanismo integrador de la
persona que ha delinquido. En tal sentido, las penas drasticas que Unicamente
tienen como fundamento, generar un mayor rigor en la privacion de los

derechos fundamentales, desnaturalizan la misién resocializadora que la
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Constitucidon le otorga a la pena, al sefialar su finalidad de readaptar a las
personas y la misma proteccidon de bienes juridicos que tienen sentido intrinsico
y extrinseco; y al alterarse esa finalidad ante penas excesivas, se transgreden
los principios de dignidad humana y su funcién rehabilitadora, asi como los
principios de culpabilidad y de proporcionalidad; en este ultimo caso, en su
variante de prohibicion de exceso que exige que las penas que se adopten sean
ponderadas de acuerdo al disvalor del hecho, pero también a la culpabilidad del
autor, y una pena desproporcionada rebasa la culpabilidad del justiciable la cual
no es ilimitada.

Se advierte en las resoluciones que es admisible concluir que cuando una
norma deviene en inconstitucionalidad, la primera es decir por la que fue
reformada recobra su vigencia si a consecuencia de ello pueden resultar graves
perjuicios que afecten la normalidad de la vida institucional del pais, pues
también esta fue creada por el legislador y es una norma que ha gozado de
constitucionalidad y que al final contenga una pena que en todo caso es
también mas favorable a los imputados por lo que en nada se perjudica el
principio de nullum crimen nulla poena sine lege praevia. Se anade también un
precedente establecido por la Sala de Lo Constitucional al establecer que es
viable cubrir cualquier vacid creado a partir de las declaraciones de
inconstitucionalidad, lo cual puede ser aplicado por los tribunales judiciales,
porque a ellos, segun mandato del Art. 185 Cn. se les ha encomendado el
control de la constitucionalidad, la Sala al respecto expresa “* cuando un caso no
tiene una norma a partir de la cual puede solucionarse, ni expresa ni
tacitamente, o que teniéndola esta es manifiestamente erratica o contraria a la
constitucidn; en tal caso amparase incluso la facultad aplicadora del juez con la

consecuente obligacién del juzgador de cubrir el vacié que se haya generado”’.

76 CSJ. Sala de lo Constitucional. Sentencia de Amparo. Referencia 787-99. 11 de julio 2001
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En el marco de lo expuesto se sostiene que el Art. 45 No. 1 C.P.
reformado es contrario a la Constitucidn si lo contrastamos con el Art. 27 de la
Carta Magna, por lo que, el Juzgador al declarar la inaplicabilidad el Art. 45 No.
C. P. por considerarla contraria a la Cn. ante tal inaplicacién, este debe cubrir el
vacié creado, y dado que en materia penal la lealtad hacia el principio de
legalidad, prohibe configurar penas al juez; la forma de respetar el principio de
legalidad, es reconocerle vigencia a la norma anterior que era una emanacion
del poder legislativo y que era constitucional, con ello el juez no estd creando
ninguna pena, ya que ésta ha sido creacion del legisferante, y cumple con los
parametros de constitucionalidad y con ello queda a salvo el principio de
legalidad.

Determinan los Jueces que las penas excesivas en abstracto, fijadas por
el legislador, quebrantan principios de prohibicién de penas perpetuas, puesto
que la pena en su mayor volumen sélo obedece a fines de un mayor castigo del
delito, lo que no es constitucionalmente valido cuando por esa laxitud de la
pena, ésta se vuelve desproporcionada; los efectos materiales de la sancion
Penal generan un encarcelamiento por el cual la persona condenada pasara el

resto de su vida en prision.

Establece la jurisprudencia que estas formas discretas de insertar penas
de prisién con una modalidad encubierta constituyen verdaderos fraudes a la
Constitucion, puesto que de una manera latente se viola el orden constitucional
que para nuestro caso conjura las penas perpetuas, al prescribir el Art. 27 Cn.
que se prohibe la prisidn por deudas, las penas perpetuas, las infamantes, las

proscriptivas y toda especie de tormento.
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La dosimetria en abstracto de la pena, es una eleccion del legisferante en
la cual tiene amplios poderes de configuracion, pero ello en ningun caso
significa arbitrariedad al legislar, los limites para graduar el merecimiento de la
pena, le estan dados al legisferante por el respeto de la Constitucion y sus
principios, en el caso de la pena privativa de libertad, debe respetarse el
principio de resocializacién o de rehabilitaciéon de la persona condenada por
delito. Tal consideracion ya ha sido manifestada por la Sala de lo Constitucional
al indicar que la determinacién en abstracto de tal monto maximo de la pena es
facultad libre del Organo Legislativo, pero la misma debe responder a un criterio
de razonabilidad para no violentar la regulacién constitucional del fin de la pena
que es importante recordarlo es la resocializacion del delincuente y no la

imposicion de un castigo por el mal producto.

Sefalan los Jueces que si bien es cierto que el legisferante tiene amplia
libertad de configuracion para decidir; si de acuerdo a su Politica Penal, como
parte de la Politica criminal, debe incrementar la punibilidad de algun delito,
incluir nuevos supuestos de prohibicion, crear nuevas conductas Penales o
descriminalizar aquellas que entiende ya no merecidas de proteccion Penal. En
materia exclusiva de sancidn, el legisferante puede optar por hacer mas o
menos drastica una determinada pena, en ello como indicamos hay libertad
configurativa y al menos en el ambito de validez formal lo que debe asegurarse
es un debate pluralista, representativo y deliberativo del tema, asi como el
respeto al proceso de formacion de ley que postula la Constitucion. Sin
embargo, ello no es suficiente para estimar que una norma guarda armonia con
la Constitucion, ademas de observar estos parametros que se preindicaron,
deben respetarse por el legisferante todos los principios y derechos entre otros
que estatuye la Carta Magna, no pueden ser alterados por las leyes secundarias

que pretenden desarrollar la normativa fundamental; toda norma
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infraconstitucional debe guardar la debida simetria con las normas
Constitucionales. Con lo que se indica que aunque el legislador tiene la libertad
en el ambito politico criminal para crear conductas delictivas y decidir la
penalidad con las que las sancionarda, no puede realizar esa delicada funcidn
quebrantando por ejemplo el principio de legalidad, ordenando que las
tipificaciones sean retroactivas, o creando tipos penales abiertos, o leyes
penales en blanco con infraccién del principio de reserva de ley, o creando tipos
penales vagos e imprecisos. Tampoco podria crear delitos para proteger meras
inmoralidades o dispensar tutelas a conductas auto referentes, o para proteger
funciones y no bienes juridicos, o anticipar indebidamente la punicién a estadios
previos a la lesidén o puesta en peligro del bien juridico. Ni podria legitimamente
crear delitos a los que asocie penas perpetuas, infamantes, proscriptivas, o que
configuren un suplicio, 0 penas excesivas por su drasticidad, que impidan la
funcidon resocializadora de la pena y la perviertan de un instrumento de

readaptacion a un artefacto juridico de expiacion y castigo.

Por ultimo determinan que los limites de la sancion penal surgen de la
limitacion al ius puniendi, estos confines de la actividad de politica penal del
legisferante, deben imperar como ya se ha dicho, en todo Estado que se precie
ser Constitucional y de Derecho, y dichas reglas son aplicables para la
configuracién de la sancion penal tanto cuantitativa como cualitativamente, de
ahi que el poder legislativo aunque tiene amplio margen de configuracion
punitivo, no tiene una libertad absoluta, excepto en regimenes autoritarios, para
fijar las sanciones penales, puesto que debe observar ante todo el orden

Constitucional.
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5. 4. ENTREVISTAS

Tomando en cuenta que la investigacion de campo se hizo a través de
una guia de entrevista estructurada a informantes claves; técnica en la cual lo
que se incluyen son temas cuyas respuestas pueden constituir un comentario,
una critica o sugerencia por lo que resulta dificil hacer un procesamiento de
datos de total confiabilidad, es por eso que la informacion obtenida de las
entrevistas se tabuld elaborando dos o tres categorias de respuestas por cada

una de las preguntas que se les hizo a los dieciocho jueces entrevistados.

A la interpretacién de las respuestas por categorias se le asigno un
porcentaje de acuerdo a la frecuencia con que coincidieron los Jueces en sus
respuestas; posteriormente se filtro esa informacidon a un resumen, tomandose
este Ultimo resultado como aquel que en conjugacidon con lo que dicta la
doctrina y la jurisprudencia, definird la tendencia hacia la comprobacién o

rechazé de la hipdtesis planteada.”’

5.4.1. ANALISIS DE ENTREVISTA, DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

A continuacion se enuncian las preguntas hechas a los Jueces de
Sentencia, se ofrece una tabulacién de sus respuestas, se compara con la
doctrina y jurisprudencia para hacer por Ultimo un analisis integral de la trilogia

de los fundamentos tomados en cuenta en este trabajo de investigacion.

1. ¢éConsidera inconstitucional la pena de prision de setenta y cinco anos
contemplada en el articulo 45 No. 1 del cédigo Penal?
El 20% de los jueces sostuvieron que se estan violando principios

establecidos en el Art. 27 de la Cn. por lo que esta penalidad no es congruente

" ver anexo de procesamiento de la informacion
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con los fines de la pena que consisten en la resocializacion del recluso y que
rine ademas con principios de proporcionalidad, humanizacién y dignidad
humana establecidos en la Constitucién de la Republica.

El 50% de los jueces puntualizaron que se violan principios
fundamentales, derechos y garantias que establece la Constituciéon, asi mismo
se considera esta penalizacion de setenta y cinco anos de prision como un
fraude a la Constitucion por disfrazarse en ella una prision perpetua ya que
imponer esa pena es confinar a la persona de por vida a una carcel. Lo sefialado
anteriormente transgrede el Art. 246 de la Constitucién que fija los limites
indicando que ninguno de sus principios y normas pueden ser alterados por la
norma secundaria, dicha alteraciéon se hace de manera implicita por no
establecer expresamente la pena perpetua pero a eso conduce la normativa.

El 30% de los jueces estuvieron de acuerdo en que el aumento a setenta
y cinco afios como pena de prisidn es inconstitucional porque se esta atentando
contra los Tratados Internacionales suscritos por el Salvador, especificamente
en lo relativo a que no pueden haber penas perpetuas y pena de muerte. Por lo
tanto con dicho incremento a la pena de prision se esta condenando a
perpetuidad pues el inculpado pasara en la carcel el resto de la vida, o peor aun

se morira antes de cumplir la sentencia que le fue impuesta.

ANALISIS
En la doctrina se analizan las corrientes con vision humanista del sistema
penal que se basan en el respecto a la dignidad humana y utilidad de la pena de
prision. En la jurisprudencia se hace alusidon a resoluciones judiciales como la
Sentencias 78-2002 y 30-02-33. 2002. del Tribunal Tercero de Sentencia y la

Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
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Delincuencia y el Crimen Organizado. En la entrevista se evallan los criterios
juridicos de los jueces respecto a la inconstitucionalidad del Art. 45 C.P.

a. Respecto a las posiciones doctrinales en las que descansa la

inconstitucionalidad del incremento a la pena de prision, se citan las siguientes:
a.1 humanizacion de la pena de prisidn, al respecto se han citado antes en el
capitulo 2, a algunos autores tales como Jhon Howard y Cesar Becaria, que se
han pronunciado por que las penas de prision dejen de significar un castigo
deshumanizante y degradante de la dignidad humana, a la luz de reconocer que
las personas no por infringir la ley y ser sometido al poder punitivo del estado,
pierden el respeto a sus derechos fundamentales.
a.1. fines utilitarios de la pena, estos fines segun los doctrinarios no es mas que
la responsabilidad del estado en procurar la recuperaciéon que habra de
experimentar el recluso a través del cumplimiento de la pena de prision, es decir
que a través de esta el penado sera reeducado y se le propiciaran las
condiciones necesarias para que al cumplir su condena pueda integrarse
nuevamente al tejido social del que fue extraido para la aplicacién de la sancién
penal.

b. En cuanto a la jurisprudencia se analizan:

b.1. las sentencias 78-2002 y 30-02-32. 2002 del Tribunal Tercero de Sentencia,
en las cuales se advierte que el aumento a la pena de prisidn establecida en el
Art. 45 N° 1 C.P. adoptada como una medida para sancionar con mayor
severidad al inculpado, no armoniza con los principios constitucionales relativos
a la prohibicién de pena perpetua, humanizacion y fines de la misma, tal como
se expresa en el Art. 27 Cn . y sefialan que la dureza de las penas corresponde
a la adopcidon de una politica penal retributiva, que busca devolver al

delincuente a través de la pena el mismo mal que el causé a la victima,
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constituyendo esta posicién una muestra irracional del uso del poder punitivo
que irrespeta la Constitucion.

b. 2 Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, con la cual se sentd un precedente constitucional al declarar
inconstitucionales los articulos 2 Inc. 20 y 49, y 6, siendo que en los
fundamentos juridicos los magistrados de la sala de la Constitucional sefalan
que la determinacién penal por parte del érgano legisferante que excede los
treinta anos y no estipule un limite maximo temporal para el cumplimiento de la
pena privativa de libertad, transgrede el Art. 27 de la Constitucion.

c. En las entrevistas la tendencia mayor en las respuestas de los Jueces,
tal como se denota en los parrafos anteriores, consiste en que consideran que el
incremento a setenta y cinco afios a la pena de prision es inconstitucional, ya
que se estan violando principios fundamentales, derechos y garantias que
establece la Constitucidn, citando de manera puntual los articulos 1 y 27 Cn. Se
hace también la consideracion de lo citado por los Jueces en cuanto a que el
Art. 45 C.P. atenta contra instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
especificamente en lo relativo a que no pueden haber penas perpetlas, de
muerte, ni torturas fisica y psicoldgica.

Por todo lo antes expuesto, consideramos que nuestra posicion no debe
ser otra mas que la de estar de acuerdo con los criterios antes citados en la
doctrina, la jurisprudencia y la opinidon de los Jueces, pues son unanimes en
apuntar que hay violacion a los principios constitucionales de que es objeto toda
persona humana, cuando se incrementan las penas tanto en lo cuantitativo
como en lo cualitativo, como es el caso del Art. 45 C.P.; creemos que no hay
una armonia entre lo establecido en dicho articulo, con lo que establece la
Constitucién de la Republica ya que la pena desde la Constitucion, no esta

concebida para que el delincuente sea sancionado mas drasticamente. En tal
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sentido cuando en casos como el que se plantea existe una trasgresion a los
principios de temporalidad, perpetuidad y fines de la pena, esa norma deviene

en alteradora del orden constitucional.

2. ¢Cree que se violan principios constitucionales al someter al penado a un
régimen de internamiento especial?

El 40% de los jueces entrevistados estuvieron de acuerdo en que si bien
es cierto que con la privacion de libertad se ven limitadas ciertas garantias
constitucionales inherentes a derechos civiles y politicos, no es legal que se
afecten los derechos fundamentales de que es sujeto todo ser humano, en tal
sentido especificamente el Art. 1 de la Cn. referente al Principio de Dignidad
Humana al reconocer a la persona como el origen y fin de la actividad del
Estado, puntualizando la obligacion del mismo en velar por que toda persona
sea respetada en todos sus derechos, sin importar su situacion juridica; y el Art.
27 Cn. que regula sobre la humanizacion de las penas, prohibe las penas
perpetuas, infamantes, y establece fines utilitarios de la pena de prisién.

El 20% de los Juzgadores estuvieron de acuerdo en que ademas de
violar principios Constitucionales también se lesiona el espiritu de la Ley
Penitenciaria que se basa en un sistema progresivo, a través del cual el interno
puede llegar a obtener su libertad condicional antes de cumplir la totalidad de
su condena si da muestras de estar reformando su conducta indeseada, pero
este avance no es posible observarlo si al interno no se le somete a ningin
régimen progresivo por estar este aislado del resto de los internos.

El 40% de los entrevistados opinaron que la Constitucion prohibe penas
tormentosas, inhumanas y aflictivas, determinandose que el aislamiento que
ademas de privar del derecho de libertad deambulatoria, restringe el de

comunicacién social, en una celda o pabelldn especial es un tormento, una
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pena cruel e inhumana por que se aplica con la Unica finalidad de generar un
sufrimiento en la persona, y que ademas este tipo de tratamiento penitenciario

esta prohibido por el pacto internacional de derechos civiles y politicos.

ANALISIS

En la doctrina se analizan la violacién de los principios de humanizacion y
fines de la pena ante un régimen de internamiento especial. En la jurisprudencia
se hace mencion a resoluciones que han declarado inaplicable dicho articulo
por vulnerar principios constitucionales y el espiritu de la ley penitenciaria. Por
ultimo en las entrevistas se analizaran los argumentos juridicos de los jueces en
los que se basan para considerar el contenido del Art. 45 C.P. como atentatoria
de principios constitucionales.

a. En cuanto a la doctrina se analiza en primer lugar;
a.1 la violacidon al principio de humanizaciéon, al destacar que los sistemas
penales modernos ya no conciben el aislamiento como modalidad para cumplir
penas de prisidn, pues en el marco de implementar regimenes penitenciarios de
corte humanista, se descarta el aislamiento del recluso por las lesiones fisicas y
psicologicas que este produce, pues a través de regimenes penitenciarios del
pasado tales como el confinamiento celular, sistema crofton y montesinos entre
otros, se ha demostrado que los resultados no fueron alentadores ni para los
propdsitos de seguridad social como tampoco para las expectativas sociales del
recluso. En la actualidad se considera al aislamiento como una violacién al
principio de libertad deambulatoria, pues aunque sea dentro del recinto
carcelario el interno debe circular con cierta libertad, es también considerado
una tortura por la soledad obligatoria a la que se somete al recluso y por que
disminuye la capacidad locomotora de sus extremidades. Algunos tratados

internacionales como “las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”,
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“la convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura, pacto
internacional en contra de la tortura y otros tratos crueles inhumanos o
degradantes; prohiben también el aislamiento como un elemento para cumplir
penas de prision por contener una mayor degradacion del ser humano,
afectando irrazonablemente sus derechos, aun mas aquellos que ya se
encuentran restringidos.
a.2 violaciéon al principio de fines de la pena, en el sentido que las penas
drasticas Unicamente tienen como fundamento, generar un mayor rigor en la
privacion de los derechos fundamentales, desnaturalizando la mision
resocializadora que segun la Constitucion debe cumplir la pena de prisiéon para
gozar de legitimacion, por lo que el aislamiento de un interno en un Centro
Penitenciario no constituye una pena que se encamine a esa funcion utilitaria de
la pena, pues como podran generarse las condiciones adecuadas al recluso para
que logre corregir su tendencia al delito y sea reintegrado posteriormente a la
sociedad para serle Util a esta, si se encuentra cumpliendo su pena en total
aislamiento social.

b. Por su parte la jurisprudencia respecto a la violacion de principios
constitucionales con el régimen de internamiento especial cita:
b1. Violacion al principio de humanizacion, estableciendo que la pena de prision
de por si ya es aflictiva, y si a esto se le agrega un periodo de prisidon del 10 %
de la condena en aislamiento, tal como lo establece el Art. 45 C.P. esta se
convierte en una especie de tormento, acrecentando las probabilidades de un
dafio corporal y psiquico en el interno que lo sufre, contraviniendo de esta
manera, tratados internacionales regulativos de derechos humanos.
Particularmente el Art. 27 de la Constitucién de la Republica prohibe el uso de

tratos crueles inhumanos y degradantes de la dignidad humana.
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b2. El espiritu de la ley penitenciaria. La cual establece en el Art.76 L.P. que el
sistema carcelario se basa en un régimen progresivo el cual establece que el
recluso sera sometido a un sistema estructurado en fases por las que ira
avanzando el recluso a su propio ritmo de recuperacion hasta llegar a lograr su
libertad anticipada; mas a la luz de la interpretacion que se hace del Art. 45 C.P.
gue menciona que para ciertos delitos la pena de prisidn habra de cumplirse en
un régimen de internamiento especial. Estableciendo que estos reclusos
recibiran un trato diferenciado con caracteristicas de privacion de derecho a la
libertad deambulatoria, la comunicacion, y en aislamiento celular, contradiciendo
asi la misma exposicion de motivos de la ley, y mas aun el fundamento
humanitario en que se inspira la Constitucion de la Republica.

c. En las entrevistas, los jueces en un mayor porcentaje determinaron que
el sometimiento del recluso a un régimen de internamiento especial es un
tormento, una pena cruel e inhumana por que se implementa Unicamente para
generar sufrimiento en el penado, volviendo con esto a retomar la teoria
absoluta de la pena, a través de la cual se le retribuye al infractor de la ley la
misma dosis de dolor que el causo al cometer un delito. Por otra parte no deben
aplicarse estas penas por estar prohibidas por la Constitucion.

Por lo tanto advertimos que tanto el Art. 45 C.P. que impone la pena de
prision de setenta y cinco afios, como también el 103 de la Ley Penitenciaria,
que regula las condiciones de cumplimiento en que habra de cumplirse la ya
excesiva condena, son violatorios de los Arts. 1,2, y 27 de la Cn. Pues estos
tutelan justamente los derechos y garantias de que los articulos 45 C.P. y 103
de la Ley Penitenciaria, intentan abolir con la implementacién de penas
exacerbadas en su cantidad y calidad. También ambos articulos atentan contra
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, para el caso se cita el

contenido del Art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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3. éla creacion de un régimen de internamiento especial para internos
considerados de alta peligrosidad debe ser la respuesta del estado ante la
criminalidad?

El 90% de los jueces expresaron que no es inocuizando al delincuente
como se cumplirdn los propdsitos de una politica criminoldgica tendiente a la
prevencidon general o especial, pues la concepcion de nuestra Constitucion es
garantista de Derechos Humanos, en tal sentido la pena de prisién debe tener
un caracter utilitario como readaptador del recluso para reinsertarlo a la
sociedad después de cumplir su pena. Por lo que con penas larguisimas y en un
régimen de internamiento cuyas caracteristicas sean el aislamiento es imposible
lograr estos fines, opinan ademas que nuestro sistema penitenciario, no ha
tenido resultados positivos de reinsercién de penados al tejido social después de
cumplir penas; no se ha podido con penas inferiores a los treinta afios
acompanados de programas de desarrollo dentro de las carceles por lo tanto
menos podran lograrse los fines de la pena manteniendo al recluso en encierro.

El 10% de los entrevistados respondieron que es una respuesta de
politica penal deshumanizada que probablemente disminuya la delincuencia en
el sentido que la carcel se convierta en un contenedor en donde se deposita al
delincuente que se ha sacado de circulacion, pensando en que no importa como
pase sus dias en la carcel pues morira en ella antes de cumplir su pena y si
logra salir con vida, este serd una persona anciana que no significara ningun
peligro para la sociedad; obviamente esta respuesta del Estado ante la
criminalidad no es bien vista a la luz de los derechos fundamentales relativos a
la libertad ambulatoria, la comunicacion, unidad familiar, humanizacién, y sobre

todo de los fines de la pena de prision.
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ANALISIS

En la doctrina se analizan las corrientes de politica criminal tales como,
la prevencién general, la teoria absoluta de la pena, la ley y el orden y la
criminalidad en avanzadas. En la jurisprudencia se valoran las consideraciones
relativas al poder punitivo del estado y la determinacién penal. En las
entrevistas se analiza la posicién de los jueces respecto a la politica penal que
desarrolla el érgano legislativo.

a. En la doctrina se cita:
a.l. la teoria de la prevencion general. Segun los tratadistas, los estados optan
por endurecer las leyes y rigurizar los sistemas penitenciarios para enviar un
mensaje de prevencidn hacia la colectividad, a fin de que esta se abstenga de
infringirla, mas se ha demostrado a través del paso del tiempo que la
implementacion de esta politica penal no ha logrado reducir la tendencia a
delinquir, pues el infractor no piensa en la ley al momento de delinquir ni deja
de hacerlo por que la pena que le espera sea drastica o0 moderada. Por lo que
para el caso del Art. 45 C.P. esta politica penal que le manda un mensaje a la
colectividad de que si comete los ilicitos penales de secuestro, narcotrafico,
homicidio, o concurso real de delitos, sera sancionada a setenta y cinco afios de
prision sin beneficios penitenciarios, en aislamiento; no creemos que vaya a
significar una motivacién a no cometer los delitos en comento, por lo que seria
inapropiada esta respuesta adoptada por el poder punitivo para controlar el
fendmeno de la criminalidad.
a.2. teoria absoluta de la pena. La retribucion por el mal causado, dicen los
doctrinarios que tampoco debe ser la mejor respuesta del estado ante la
criminalidad, mas aun si este se hace llamar un “estado constitucional de

derecho”, pues no obstante que para proteger a la sociedad de la delincuencia,
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debe contenerse al inculpado, no es ocasionandole un sufrimiento innecesario
que se lograra corregir su conducta delictiva para no significar un peligro social.
a.3. La ley y el orden. No obstante reconocer que esta puede ser una politica
que al dotarla de todos sus recursos puede llegar a dar buenos resultados en el
control de la delincuencia, solo tiene cabida en sistemas de gobiernos
autoritarios que no reconocen el respeto a derechos fundamentales como la
libertad, dignidad, humanizacién, proporcionalidad, legalidad, igualdad juridica,
etc., no asi en los que dicen llamarse democraticos que obviamente tutelan los
derechos antes mencionados y que buscan que sus decisiones de politica
criminal gocen del aval de la colectividad que les ha conferido la facultad de
gobernarles. Mas de la interpretacién de las caracteristicas del régimen de
encierro especial se desprende que este es contradictorio con la tutela que el
estado debe proporcionar a la persona humana en el respeto de sus derechos
fundamentales, por lo que la existencia de este régimen no es aceptable como
respuesta del estado, pues ademas de violentar derechos constitucionales no
hay certeza de que su implementacion signifique la reduccion de los indices de
violencia.

a.4. criminalidad en avanzadas. Esta es una politica penal que consiste en
tomar medidas extremas como endurecer las leyes, e implementar sistemas
penitenciarios temibles en toda la extension de la palabra, como lo seria el caso
del régimen de internamiento especial para frenar el desborde delincuencial en
una sociedad que haya sido declarada en riesgo delincuencial. Mas creemos
que esta politica no es la que resolvera los problemas de delincuencia en
nuestro pais, pues los origenes de la delincuencia no son el poco o mucho
temor a la sancion penal y al régimen penitenciario; tampoco es la mejor
opcion en el sentido que no vivimos en una situacion de anarquismos en la que

no hay autoridad ni ley a la que los ciudadanos no se sientan sometidos.
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b. respecto a la jurisprudencia, tanto las sentencias a nivel de tribunales
como la de la sala de lo Constitucional, hacen alusion a:
b.1. los limites al poder punitivo del estado, estableciendo que ninguno de sus
organos a través de los cuales se manifieste el poder, tiene la facultad de
implementar politicas criminales que sean atentatorias de los fundamentos de
la Constitucién, como lo es en este caso el establecer un régimen de
internamiento especial para reos de alta peligrosidad, pues ni la peligrosidad
del interno justifica que se atropellen los derechos dados por su calidad de ser
humano como los son el de libertad, contacto social, libertad de expresion, que
son basicamente los derechos que se le estarian violando con la
implementacion de este régimen, por lo tanto es una respuesta aberrada del
estado el cual no esta tomando en cuanta a la persona humana sino
Unicamente en castigar sin propositos Utiles .
b.2. determinacion penal. Las normas penales que emanan del drgano
legislativo que se caracterizan por su drasticidad, como el Art. 45 C.P. que a su
vez remite al 103 de la Ley Penitenciaria, cuyo contenido se discute, como
respuesta del estado ante la criminalidad. Al respecto la jurisprudencia establece
que las penas de prisidon deben estar enfocadas a brindar al recluso las
oportunidades de que al cumplir la pena, pueda reintegrarse a la comunidad,
mas si la pena de prisidn es excesiva, en aislamiento y excluida de beneficios
penitenciarios, la misma importa un tormento innecesario para el penado, por lo
que emitir este tipo de normas exacerbadas tampoco es la solucidon para
contener la delincuencia pues no por que algunos reclusos estan condenados de
por vida aislados en una carcel no seguiran surgiendo mas delincuentes. Esta
politica penal solo busca convertir a las carceles en contenedores de

delincuentes condenados a morir en la carcel, tras la etiqueta de ser
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considerados de alta peligrosidad lo cual no es concebible en un estado de
derecho que pregona el respeto al principio de legalidad.

c. En cuanto a las entrevistas los jueces en un mayor porcentaje
manifiestan que:

c.1. no es inocuizando al delincuente como se cumpliran los propdsitos de una
politica criminoldogica tendiente a la prevencidon general o especial, ya que
nuestra constitucion es garantista de Derechos Humanos, donde la pena debe
tener un caracter utilitario.

c.2 En menor porcentaje pero de manera complementaria los jueces
manifestaron que la reforma en cuestién es una respuesta de politica penal
deshumanizada que inflinge tormento, revive la pena perpetua y se aleje de los
fines resocializadores de la pena, contraviniendo casi en todo su contenido el
Art. 27 de la Constitucion.

Como grupo consideramos que las penas de prision no deben restringir
mas haya de lo necesario los derechos vy libertades de las personas por lo que
desde ningln punto de vista es de recibo la implementacion de un régimen de
internamiento especial con las caracteristicas que este importa como respuesta

del estado para controlar la criminalidad.

4. ¢Que opinidn tiene sobre el aumento a la pena de prisién como respuesta del
poder punitivo del estado ante la criminalidad?

El 10% de los jueces se expresaron en los mismos términos al considerar
esta respuesta del Estado como atentatoria de tratados internacionales sobre
Derechos Humanos y la misma Constitucion de la Republica, la cual tiene
fundamentos humanitarios al establecer en su Art. 1 que el estado reconoce al
hombre como el principio y fin de la actividad del estado. Para la consecucion de

sus fines, el Art. 27 que ordena a la Direccion de Centros Penales la
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Organizacién de los centros penales para facilitar la resocializaciéon de los
internos. Tampoco se justifica tal respuesta en un Estado democratico,
republicano y constitucional, que reconoce a la persona humana como centro de
su actividad.

El 25% de los jueces analizaron la reforma en menciébn como una
respuesta a la criminalidad que no ha sido profundamente discutida pues si se
hace un elemental juicio de valor se estaria concluyendo que si al aumentar la
pena de prisién a setenta y cinco afios se disminuye la comision de delitos,
entonces la premisa es que el hombre delinque porque las penas de prisidn son
cortas.

El 25% opinaron que con esta reforma de aumento a la pena de prision
un buen porcentaje del poder legislativo cree que satisface las expectativas de
la sociedad que clama seguridad juridica. Haciendo valer el principio que
establece que se debe hacer prevalecer el interés publico sobre el interés
particular.

El 40% opin6 que con el aumento a la pena de prision se frenara la
delincuencia es como poner una venda en los 0jos para no querer ver cuales
deben ser las soluciones a la estructura del problema delincuencial, por ejemplo
el 80% de los delitos son de caracter patrimonial lo cual indica que la poblacién
delinque porque no tiene una fuente de trabajo que le genere ingresos
economicos, lo cual no lleva a determinar una de las respuestas del Estado para

disminuir la delincuencia seria la generacion de oferta laboral.

ANALISIS
En la doctrina se analiza la funcién de la pena y el respeto a la
vida. En la jurisprudencia se hace alusion a resoluciones que han declarado

inaplicable el Art. 45 N° 1 C. P. y la inconstitucionalidad de la Ley transitoria de
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emergencia contra la delincuencia y el crimen organizado. En las entrevistas se
valoran los fundamentos juridicos de los jueces respecto a la desaprobacion del
aumento a la pena de prision como respuesta del poder punitivo del Estado ante
la criminalidad.

a. La doctrina al respecto nos indica que:
a.1. El agravamiento de las penas adoptada como una medida para sancionar
con mayor severidad a los inculpados desnaturaliza la funcion resocializadora de
la pena que segun doctrinas humanistas deben buscar que el sistema
penitenciario, propicie la readaptacidon del infractor independientemente de la
cuantia de la sancidn penal y del ilicito penal cometido. Es decir que la pena no
debe convertirse en un mecanismo intrinsicamente represivo sin ninguna
utilidad para el infractor y la sociedad.
a.2. también establece la doctrina, que las penas perpetuas no son solo aquellas
que se describen expresamente sino también aquellas que en su aplicacion
material tacitamente constituyen el confinamiento de por vida, ya sea por las
deplorables condiciones en que transcurre la vida del recluso que disminuye sus
expectativas de vida, como también por la dosimetria de la pena. Para el caso
aunque el Art. 45 C.P. no diga expresamente que la pena de prisién en el
contenida es perpetua, en la practica si lo constituye pues que recluso podra
sobrevivir a setenta y cinco afios de carcel, si las expectativas de vida no
sobrepasan los sesenta y cinco anos, por lo que con la emisién de esta norma
penal se esta irrespetando el principio constitucional del derecho a la vida, por
lo que desde esta perspectiva humanitaria, el aumento a la pena de prisién no
es la respuesta adecuada del estado para controlar la delincuencia.

b. En cuanto a la jurisprudencia se cita:
b.1 Las Sentencia del Tribunal Tercero de Sentencia, que hasta la fecha han

declarado inaplicables los Arts. 149 y 45 C.P. por contener el primero la pena de
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treinta afos y con mayor razon el segundo que contiene una pena de prision de
setenta y cinco afos; por considerar que sancidén con este tipo de penas es
aniquilar las expectativas de recuperacién del inculpado y someterlo a penas
que por su larga dosimetria implican la vitalicia estadia del penado dentro del
recinto carcelario.

b.2. asi también se cita la ley de emergencia contra la delincuencia y el crimen
organizado, pues esta en la redaccion de los articulos 2, 4,y 6 laceran el Art.
27 de la Cn, el cual en su inc. 2°. prohibe las penas perpetuas, mas la
mencionada ley buscaba aumentar las penas de prision o volverlas
indeterminadas proveyéndoles de una muerte segura en la carcel.

c. En las entrevistas , los jueces en un mayor porcentaje determinaron
que el aumento de setenta y cinco afios a la pena de prision, no es una
verdadera politica criminal que busca enfrentar el fendomeno del delito como
seriedad y con respeto a la dignidad humana, y mas que todo se esta buscando
eliminar de manera sistematica y legal a todos los delincuentes, para no tener
que invertir en una politica criminal que vaya al origen de la problematica
delincuencial, como lo es el caso de la falta de recursos econdémicos, empleo,
educacion, etc. Pues segun estudios criminoldgicos, la mayor infraccién a la ley
es por delitos de caracter patrimonial.

Como grupo pensamos que desde ningun ambito es bien visto el
aumento o la indeterminacién de la pena de prisidon, ya que la pena como
privacion de derechos debe ser proporcional en todos los sentidos, no debe
olvidarse que la pena esta dirigida y sera impuesta a un ser humano, por lo cual
esta debe estar impregnada de humanismo vy dar asi oportunidades de
readaptacién. Ademas la pena de prision, no tiene pues una opcién que la
legitime por su drasticidad y en ese sentido la dureza del poder punitivo del

Estado, solo muestra el uso del poder irresponsable e innecesario y sobre todo
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violatorio de la Constitucion y Tratados Internacionales sobre Derechos

Humanos.

5. éconsidera que los legisladores hacen valoraciones a la hora de crear o
reformar la norma penal?

El 60 % de los jueces citaron que el legislador no hace valoraciones
constitucionales, al respecto se enunciaron algunas variantes a considerar,
siendo una de ellas la formacion académica de los legisladores y los intereses
encontrados de los bloques politicos que se representan en la asamblea, pues si
a la mayoria de ellos les favorece por razones mezquinas el decretar reformas lo
hacen- siendo el caso concreto de las mas de doscientas reformas que ha
tenido el cddigo procesal penal, es decir que no hay una correcta técnica
legislativa, concluyendo que la variable mas determinante son los intereses de
poder que es lo que al final determina sobre lo que se habra de legislar.

El 20 % agregd ademas que el legislador no hace ningun ejercicio de
informarse sobre los limites que tienen para legislar, ignoran que su accionar
legislativo tiene como limites la Constitucidn, sus principios fundamentales, el
legislador tiene una conducta de irrespeto por nuestra Constitucion.

El 20 % dice que no se hacen valoraciones constitucionales porque
cuando una sociedad esta en crisis como la nuestra, la legislacion es
determinada por los sectores mayoritarios que ostentan el poder y si ademas se
ven afectados por esa crisis que se vive entonces su politica penal sera
depurativa y no preventiva, sin detenerse a pensar si esto trasgrede o no la
Constitucidn; quienes ostentan el poder quieren que por decreto se cambien la
situacion de violencia en una sociedad, les mueve a reformar la ley Unicamente

las circunstancias coyunturales de caracter sociales o politico.
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ANALISIS

En la doctrina se analizan las limitantes constitucionales al poder puntito
del estado y el respeto a derechos fundamentales. En la jurisprudencia se hace
alusion a aquellas resoluciones en las cuales se declara inconstitucional dicha
reforma. Por Ultimo en la entrevista se analiza cual es la opinidn que los jueces
manejan al respecto.

En la jurisprudencia se hace mencidén a los controles constitucionales de
que se vale el legislador para corregir los errores en la determinacion penal que
contraviene otras leyes. En las entrevistas se valord el criterio del Juez respecto
a la practica de la técnica legislativa que ejerce nuestro legislador.

a. respecto a la doctrina se cita en primer lugar:

a.1. las limitantes que devienen de la constitucion. Todo poder del estado debe
estar sometido a la Constitucion y en segundo lugar a la normativa internacional
cundo haya disyuntiva entre esta y la ley secundaria. Es por eso que el drgano
legislativo es considerado irrespetuoso de la Constitucion cuando desconociendo
sus preceptos elabora determinaciones penales que constituyen violaciones o
lesionan preceptos constitucionales, como lo es en este caso la violacién que
hace el Art. 45 C.P. de la inspiracion humanista de la Constitucion y en
especifico del Art. 27 Cn.

a.2. violacion a derechos fundamentales. Al margen de la tutela que haga la
Constitucion de los derechos humanos de las personas, hay derechos
fundamentales de los que toda persona es poseedor sin que haya ley que se los
proteja, y este fundamento debe tomarlo en cuanta el legisferante cuando tiene
que crear o reformar normas, pues no es dado ignorarlos en detrimento de la
persona misma.

b . En cuanto a la jurisprudencia se cita:
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b.1 La inaplicabilidad del Art. 45 C.P. Sentencia 78-2002 en la cual se declara
inaplicable el articulo en mencion por no corresponder su emisién, a desarrollo
de preceptos constitucionales, sino por el contrario, este articulo atenta contra
principios constitucionales que deben constituir limitantes el ejercicio del
legislador, ya que los excesos en la determinacién penal puede incurrir en la
practica de un Derecho Penal enfaticamente severo, que pretendiendo velar por
la seguridad de la ciudadania arraza con los fundamentos del Estado
constitucional.

b.2. La inconstitucionalidad. Como ya se ha mencionado antes en este mismo
documento, la declaratoria de inaplicabilidad que solo tiene efecto en un caso
concreto puede llegar a tener efectos generales cuando la norma juridica que se
tacha de inconstitucional es asi declarada por la sala de lo constitucional, para el
caso citamos la resolucion de inconstitucionalidad de algunos articulos relativos
a la violacion de principios constitucionales de la ley de emergencia contra le
violencia y el crimen organizado.

c. En las entrevistas los jueces en un porcentaje mayoritario coinciden al
decir que el legislador no hace valoraciones constitucionales en la creacion de
determinaciones penales por diversas razones las cuales ya fueron expuestas en
parrafos anteriores, solo se destaca en este punto que el legislador simplemente
ejerce el poder que se le ha conferido de acuerdo a las circunstancias
coyunturales, sin hacer valoraciones de su contenido constitucional, confiado en
que este puede ser controlado por los otros drganos del estado con los que
comparte el poder estatal, siendo uno de ellos el poder judicial, el cual cuenta
con la potestad conferida por la Constitucién para contrarrestar los efectos del
mal uso del poder que hace el legislador, quien desconociendo o irrespetando el

marco constitucional, hace determinaciones penales arbitrariamente sin
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reconocer que el contenido de su técnica legislativa debe estar sometida a los
preceptos constitucionales.

Por lo que es nuestro criterio determinar que el no hacer valoraciones
constitucionales por parte del legislador conlleva irremediablemente a que el
Juez sea mas conocedor de la Constitucion para que haga valer los derechos
que esta le confiere al inculpado en razén del detrimento humano del que esta
impreso el Art. 45 C.P. y la Unica manera de hacerlo es a través de los controles
constitucionales de la inaplicabilidad, la inconstitucionalidad y el amparo a

peticion de parte.

6. ¢consideran que los principios de humanizacion, temporalidad y fines de la
pena, son la mayor limitacion al poder legisferante del estado para aumentar la
pena de prision?

El 70 % de los Jueces son del criterio que los principios en mencién y
otros mas deberian ser limitantes al poder legisferante pero no todos los
legisladores conocen de principios constitucionales y aun conociéndolos a veces
no tienen mas opcidn que acompaiar intereses politicos y econdmicos que no
tienen como filosofia satisfacer necesidades de interés colectivo.

El 10 % opinaron también que no todos los legisladores tienen la
preparacion académica en el marco legal que les permita hacer valoraciones
constitucionales como para determinar su posicion a favor o en contra de en la
emision de normas penales como la sefialada en el Art. 45 No. 1 C.P.

El 20 % cree también que los diputados no estan interesados en legislar
de acuerdo a derechos fundamentales tutelados por la Constitucion o Tratados
Internacionales referentes a derechos humanos sino mas bien tratan de agradar
a quien puede asegurarles su estancia en el poder, sea esta la sociedad en

general o sectores de poder econdmico; garantizar los derechos de una minoria
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como pueden ser quienes infringen la ley quienes ademas no pueden emitir el
derecho civil del sufragio no tiene ningun interés para ellos ni constituye una

prioridad.

ANALISIS

Respecto a la doctrina se valoran las limitantes al poder punitivo del
estado, Constitucion de la Republica y Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos; en la jurisprudencia las resoluciones de los tribunales tercero y cuarto
de sentencia que hacen alusion a los principios constitucionales y la politica
penal que ejerce el legislador, y en las entrevistas las opiniones juridicas de los
Jueces respecto a la politica penal que ejerce el 6rgano legislativo desde una
visién constitucional.

a. en relacién a la doctrina se sefala:

a.l. Las limitantes al poder punitivo del estado, en este punto se analiza la
libertad de configuracién que tiene el legislador en la determinaciéon penal, la
cual segun los doctrinarios no es ilimitada pues debe reconocer como limitantes
la normativa constitucional que basa el accionar del estado en la consecucion de
la justicia, seguridad juridica y bien comun, siendo posible lograr estos fines
Unicamente con un sistema penal que respete los derechos fundamentales de
las personas que infringen la ley.

a.2. En cuanto a normativa constitucional, los doctrinarios sefalan que la
técnica legislativa debe estar sometida a la supremacia Constitucional que
inspirada en tratados internacionales sobre derechos humanos, manda el
respeto a los derechos fundamentales de que es poseedor toda persona
humana sin distinciones de ningun tipo.

a.3. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, que existen como

precedente a la inspiracion constitucional, en cuyas normas se regulan y sefalan
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los derechos fundamentales que deben respetarsele a toda persona vy
especialmente a los mas vulnerables, como lo pueden ser los privados de
libertad,

b. respecto a la jurisprudencia se citan:

b.1. los principios constitucionales entendidos de la redaccidon del Art. 27 Incs.
20 y 39, en los cuales se menciona que estan prohibidas las penas perpetuas,
considerando al respecto los doctrinarios que una pena de prision de amplio
espectro y sin beneficios penitenciarios puede constituirse tacitamente en una
pena perpetua; se prohiben también las penas infamantes, con lo cual indica
una tendencia a la humanizacién en el trato que debe darse a los reclusos; y
por ultimo en el Inc. 3°. Se cita que la pena tendra como fin la oportunidad de
preeducacion y reinsercion que el estado habra de dar al recluso para
reinsertarse al tejido social después de cumplir su condena.

b.2. en cuanto a la politica penal, la jurisprudencia consultada establece que la
determinacidon penal, que emana del drgano legislativo debe ser respetuosa de
la inspiracién constitucional; sefialan los Jueces en sus resoluciones que si bien
es cierto que el legislador puede restringir algunos derechos fundamentales a
través de la norma sancionatoria, no puede sobrepasar el campo de la dignidad
humana pues este constituye la mayor limitante a su discrecionalidad en la
determinacion penal.

c. por Ultimo tomando en cuenta que en la entrevista hecha a los Jueces,
estos argumentaron en su mayoria que los principios de humanizacion,
temporalidad y fines de la pena deberian ser limitantes al poder legisferante,
pero que no todos los legisladores tienen formacidon en derecho constitucional y
aun teniéndolo se ven influenciadas sus posiciones por intereses particulares
que lejos estan de buscar satisfacer necesidades de seguridad juridica como

producto de una acertada politica criminal, por lo que las circunstancias en que
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los legisladores hacen determinaciones legales no se prestan para llegar a hacer
valoraciones constitucionales que justifiquen o reprochen la creacion de normas;
se infiere también que los diputados no estan interesados en legislar de
acuerdo a derechos fundamentales tutelados por la Constitucion sino mas bien
en practicar una politica populista a través de la cual buscan dar respuesta a
sectores sociales con poder econdmico; por lo que se advierte una clara
discrepancia entre las limitantes al poder punitivo citadas por la doctrina y la
jurisprudencia de cara a los derechos fundamentales tutelados en Ia

constitucion, respeto a la politica penal que ejerce el legisferante

7. écuales consideran que son los fundamentos o valoraciones para que el
legislador aumente la pena de prisidn a setenta y cinco afios?

El 70% de los entrevistados estuvieron de acuerdo, en que la reforma del
Art. 45 que elevd la pena de prision a setenta y cinco afios y que agudizo las
condiciones de su cumplimiento a través de un régimen de encierro especial,
obedece a las presiones que ejerce el poder econémico por una politica penal
con mayor drasticidad, hacia los diputados que representan al partido en el
poder y los de similar tendencia, pues a la luz de la prevencidon general, con la
aplicacion de esta normativa quieren generar temor a delinquir y sacar del
medio social a perpetuidad a los infractores de la ley quienes con su conducta
delictiva afectan sus intereses econdmicos, dado que los delitos sancionados con
esta normativa son en su mayoria de caracter patrimonial.

El 30 % de los Jueces sostuvieron que las valoraciones que hace el
legislador se limitan a darle una respuesta a la colectividad o a determinados
sectores quienes ante la inseguridad social ven como solucién inmediata el
castigo excesivo para quienes les agreden en su integridad o en su patrimonio;

es decir que tratan de satisfacer un clamor social por leyes mas severas; el
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legislador no hace valoraciones Constitucionales, no reconoce limites en su
accionar, tiene poder y lo ejercita, se toma el poder que tiene como una
medicina inmediata a los problemas de inseguridad juridica, lo cual se resume

en el ejercicio de una Politica Criminal Populista.

ANALISIS

En la doctrina se citan dos corrientes que son: “la Ley y el Orden” y “la
criminalidad en avanzadas”; en la jurisprudencia acorde con la doctrina se cita la
postura de “la criminalidad en avanzadas” y la antigua teoria de la “prevencién
general”; en las entrevistas se analizan los criterios judiciales respecto a la
politica penal que exacerba la determinacion penal a limites exorbitantes.

a. La corriente de la ley y el orden, surgié en el pasado como catalizador
de un Derecho Penal Maximizado frente a las manifestaciones de la
criminalidad, corriente a través de la cual se respondia al aumento del crimen en
el siguiente orden:
al) ante el aumento de la criminalidad, mayor severidad en las penas;
a2) ante nuevas formas de conductas que afecten la “tranquilidad publica”
nuevas incriminaciones delictivas con penas drasticas;
a3) ante la violencia del delito, instauraciéon de penas irreversibles como la pena
de muerte, de prisidn perpetua o penas de prision de largo alcance;
a4) Se utiliza un discurso de guerra o de combate frente al fendmeno de la
delincuencia el cual se traslada al area normativa mediante reformas
autoritarias;
a5) Se propugna la reduccidon de garantias basicas del Estado Constitucional de
Derecho, llegandose al fraude de la Constitucion;

Otra postura citada por los doctrinarios es la de “criminalidad en

avanzadas”, a través de la cual se declara a la sociedad en riesgo criminal, por
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lo que ante tal situacion no queda mas camino que robustecer la seguridad
publica, y rigurizar las leyes penales para controlar los altos indices de
peligrosidad.

b. De igual manera la jurisprudencia establece que los fundamentos en
los que se basan los legisladores para el exarcebado contenido de las sanciones
penales que emiten son los siguientes:

b.1 El érgano legislativo en nuestro pais ha llegado a considerar el
problema de la criminalidad como un fendémeno fuera de control por la via de un
sistema demaocratico, y tipifican a nuestra sociedad como en un estado de riesgo
para justificar la implementacion de una ley mas severa;

b.2 Nuestro drgano legislativo se esta basando en la antigua teoria de la
prevencion general pretendiendo que la criminalidad disminuya por el temor a
ser objeto de la imposicidon penal exacerbada. Se infiere de la resolucion nimero
78-2002-13. que nuestro legislador emite normas desde la visién de una politica
penal que tiene como finalidad ser un instrumento de contencion del fendmeno
criminal, ademas se ha creado la falsa concepcion de que nuestra ley penal es
blanda, garantista y favorable al inculpado.

Por lo tanto al conjugar lo establecido en la doctrina- que aunque no es
propia de nuestra regidn, no es ajena a nuestra realidad-, la jurisprudencia y lo
dicho por los Jueces, se advierte su congruencia en apuntar que el 6rgano
legislativo no ejerce su practica legislativa en razén de coadyuvar con sus
decisiones de politica penal con los principios constitucionales, no obstante que
ésta establece en su Art. 235 que todos los funcionarios deben cumplir y hacer
cumplir la Constitucién de la Republica y sobre todo el Art. 246 que estatuye
que los principios, derechos y obligaciones declarados en la Constitucion no
pueden ser alterados por las leyes; obviamente habra que entender que los

legisladores no hacen valoraciones constitucionales cuando tienen que crear



142

normas pues de lo contrario no habrian reformado el Art. 45 No. 1 C.P. que
aumento la pena de prisién a setenta y cinco afos, defraudando de esta manera
los principios de humanizacién que inspira a la Constitucién; es decir que las
valoraciones que hace el legislador son de tipo populista en funcidon de
satisfacer un clamor social de ciertos sectores por seguridad juridica, sin reparar
si esta clamor social esta desvinculado del respeto por la dignidad humana,
temporalidad de las penas y los mismos fines resocializadores que proclama la

Constitucion.

8. éconsideran que el aumentar a setenta y cinco anos la pena de prisién
es violatorio del principio de temporalidad de la pena?

El 60 % de los Jueces en mencion fundamentan que el Art. 27 de la Cn.
en su inciso segundo establece que se prohiben las penas perpetuas, mas a la
luz de la interpretaciéon que debe hacerse del Art. 45 No. 1 C.P. que eleva la
pena de prisidn a 75 afos es obvio deducir que se esta ante una pena vitalicia,
pues si se toman en cuenta estudios estadisticos sobre el promedio de vida de
la poblaciéon en general que son entre 60 y 65, se establece que los reclusos
moriran antes de obtener su libertad, agregandose que es a partir de los
dieciocho afios que se aplican las sancione del Codigo Penal segun su Art.
17Inc. 19°,

El 10 % agrego que el aumento a la pena de prision constituye un fraude
a la Constitucion, pues no obstante que esta prohibe expresamente la pena
perpetua, el aumentar la pena de prision a setenta y cinco afos, segun lo
establece el Art. 45 No. 1 del C.P. vulnera el principio de temporalidad de la
pena que habrd de entenderse como el limite que se le pone a la pena de
prision para que el recluso que la ostenta tenga la oportunidad después de

cumplirla de integrarse al tejido social para seguir siendo un ente productivo.
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El 30% de los jueces aprecian que el aumento a la pena de prisién a
setenta y cinco anos se ha disfrazado una prision perpetua, pues materialmente
al imponer ese tipo de penas es confinar a la persona de por vida a una carcel.
Se trasgrede un principio Constitucional que es que no puede haber prision
perpetua o penas perpetuas de ninguna clase, se trasgrede ademas el Art. 246
Cn que fija los limites e indica que ninguno de sus principios y normas pueden

ser alterados.

ANALISIS

La doctrina cita tres posturas que son la modernizacion del sistema penal,
la humanizacion de las penas y los fines utilitarios de la misma. La
jurisprudencia por su parte se basa en los principios de prohibicion de penas
perpetuas, fines de la pena y la vigencia de un régimen penitenciario
progresivo. En las entrevistas se analizd con los Juzgadores, la politica penal
extremista impulsada por los legisladores a través de la determinacion penal
contenida en el Art. 45 C. P.

a. De lo precitado en la doctrina se analiza en primer lugar:

a.1. la modernizacion del sistema penal, estableciendo al respeto de lo
dicho por Bustos Ramirez y Enrique Bacigalupo, que las penas de larga duracion
ya no tienen aceptacidon en los sistemas penales modernos los cuales ya no
buscan como Unico fin infligir sufrimientos al penado por el mal que este haya
causado a la sociedad, sino procurar una recuperacion en cuanto a la tendencia
a delinquir.

a.2. humanizacion de las penas, en este marco se reconoce al penado el
respeto a sus derechos fundamentales siendo uno de ellos la libertad, por lo que
esta no puede ser afectada a perpetuidad, agregandose el efecto dafiino que las

penas de prision largas ocasionan en el recluso no solo en su aspecto fisico y
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psiquico, sino también su trascendencia a nucleo familiar y su insercion
posterior a la sociedad de la cual fue desmembrado por la sancién penal.
a.3. por ultimo respecto siempre a la doctrina se citan los fines utilitarios de la
pena reconocidos en la carta magna, pues se ha demostrado que los fines de
resocializacién no se cumplen con las penas largas dado que estas constituyen
un confinamiento de por vida para el recluso; por lo tanto en un estado de
derecho que acoge la sancion penal con un fin utilitario de resocializacién, no
son de buen recibo las penas de larga duracién, no solo porque es probable que
el recluso muera antes de cumplirlas sino también por que implicitamente a lo
que conllevan es a una disociacion del sujeto que las sufre, por la larga estadia
en que estara apartado del resto de la sociedad.

b. Por su parte la jurisprudencia consultada, establece que
definitivamente se lesionan los principios constitucionales siguientes:
b.1. principio de prohibicidén de las penas perpetuas, el cual esta consagrado en
el Art. 27 Cn. pues con el aumento de setenta y cinco afnos a la pena de prision
determinada en el Art. 45 No. 1 C. P. y tomando en cuenta que la sancién en
comento solo puede ser aplicada a partir de los dieciocho afos de edad de
acuerdo al Art. 17 del C.P. por simple suma se infiere que el penado cumplira
su pena de prision teniendo como minimo 93 afos de edad.
b.2. en cuanto a los fines de la pena, también establecido en el Art. 27 Cn. Se
establece que no se cumple ni con los propdsitos de la teoria de la prevencion
general ni tampoco con el fin de resocializacion que establece también el mismo
Art. 27 Cn.
b.3. violacion a la vigencia de un régimen penitenciario progresivo adoptado en
la ley penitenciaria, pues ante la emision de este tipo de normas sancionatorias
de amplio espectro, por parte del 6rgano legislativo, es obvio que se asume

una politica penal, que en su aplicacion concreta busca que quienes sean
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encontrados culpables por delitos que atentan contra la vida, libertad personal y
patrimonio, cumplan la pena de prisidn sin ningin beneficio penitenciario, es
decir que el penado no tendra ninguna opcidon de libertad, por lo que
obligadamente tendra que cumplir en su totalidad los setenta y cinco anos de la
pena de prisidn impuesta.

C. en las entrevistas, la mayoria de los Jueces citaron el Art. 27 en su inc.
29 Cn. como la mayor tutela al principio de prohibicién de penas perpetuas, el
cual es indiscutiblemente lesionado por la pena de setenta y cinco afios de
prision establecida en el Art. 45 C.P. tomando en cuanta como ya se dijo antes
la edad que debe tener el inculpado para que se le aplique el articulo penal en
comento y las expectativas de vida de la poblacién en general y que se

minimizan en la poblacién carcelaria.

9. éconsideran que la violacidn a los principios Constitucionales de
humanizacién, temporalidad y fines de la pena son algunos de los fundamentos
juridicos para declarar la inaplicabilidad del Art. 45 No. 1 C.P.?

El 60 % de los Jueces estuvieron de acuerdo en que obviamente si los
principios de humanizaciéon, temporalidad, y fines de la pena estan
resguardados en la Constitucion de la Republica y se ven vulnerados con la
aplicacién de otra norma, esto sera fundamento juridico suficiente para declarar
la inaplicabilidad de la norma para un caso concreto. Agregaron ademas que
toda norma, principio, garantia o derecho consagrado en una ley que se vea
lesionado por la aplicacién de otra norma que la o los contradiga da pie para
que un aplicador de justicia conciente de su formacion juridica declare
inaplicable una norma legal.

El 40% cito asimismo el Art. 235 Cn. establece a los funcionarios publicos

la obligacion de cumplir y hacer cumplir la Constitucion, cualesquiera que sean
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las leyes o decretos que la contrarien. Es decir que debe hacerse prevalecer la

supremacia que tiene la Cn en relacion a la ley secundaria.

ANALISIS

En la doctrina se analiza el principio de supremacia constitucional,
derechos fundamentales y fines de la pena. En la jurisprudencia se hace alusion
a resoluciones que declaran la inaplicabilidad del Art. 45 C.P. Por Ultimo en la
entrevista se analizan los principios constitucionales de humanizacion,
temporalidad y fines de la pena como fundamentos para declarar la
inaplicabilidad de una norma.

a. en cuanto a la doctrina se analiza en primer término:
a.1. la supremacia constitucional, que segun los doctrinarios consiste en que a
la constitucion se le reconoce en un orden de jerarquia legal una superioridad
respecto al resto de leyes, por lo que las leyes secundarias en su contenido
normativo deben ser congruentes con la ley constitucional y en caso de
conflictos prevalecera lo dictado por la constitucion.
a.2. en cuanto al respeto a los principios fundamentales, tal como lo explica el
Lic. Carlos Sanchez’® con cita de lo expresado el Art. 2 de la Constitucién” y
Martinez Lazaro®°, se reconoce que el respeto al principio de dignidad humana
significa que las injerencias y las restricciones a los derechos fundamentales de
la persona humana, tanto en la coercion material como en la procesal no

pueden reducir el nucleo esencial de la persona, deshumanizando mediante la

"8 Juez de Sentencia. Tribunal Tercero de Sentencia

" Art. 2 Cn. reza “toda persona a quien se atribuye delito a falta, tiene derecho a ser tratado con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano. No podran imponerse penas ni medidas de seguridad, que
afecten la esencia de los derechos y libertades de la persona o que impliquen tratos inhumanos o
degradantes”

8 Martinez Lazaro Javier, Los Principios del Derecho Penal en la Legislacién Salvadorefia. Revista
Justicia de paz No. 7. CSJ. San Salvador. 2000
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aflictividad excesiva de las limitantes que se le impongan, como lo es en este
caso la pena de prisidn de los setenta y cinco anos, es procedente recordar
también que el sistema penal esta al servicio del hombre no para degradarlo,
extirparlo de la sociedad o inflingirle tratos crueles o excesivos, sino para tratar
de recuperar a la persona para que se injerte nuevamente al tejido social del
que fue arrancado, es por eso que estan proscritas todas aquellas
consecuencias juridicas del delito que afecten el nlcleo esencial de los derechos
y libertades de la persona, tampoco bajo el principio de respeto a la dignidad
del hombre pueden admitirse las restricciones a los derechos fundamentales
que sean inhumanos, degradantes, o infamantes.
b. en cuanto a la jurisprudencia se citan:

b.1. las resoluciones que basandose en la violacion a los principios
fundamentales y contravenciones a los principios constitucionales de dignidad
humana, humanizacién, temporalidad y fines de la pena, han declarado
inaplicable el Art. 45 No. 1 C.P. pues con la pena de prisidon de setenta y cinco
afios, su cumplimiento en aislamiento y anulacién de beneficios penitenciarios
contenidos en esta disposicion por reenvio al Art. 103 de la Ley Penitenciario,
trastocan los principios de la constitucion en sus Arts. 1 y 27 Cn. cita la
jurisprudencia que en los casos en que las penas son excesivas como la
sefialada en el Art. 45 No. 1 C.P. y que ademas no tienen ningin fin
resocializador sino mas bien buscan extirpar a la persona de la sociedad, por lo
que no queda mas salida al juzgador, que reconoce el contenido de las
disposiciones constitucionales de los Arts. 172, 235 y 246, que manda
someterse a la Constitucion, cumplir y hacer cumplir sus normas y no alterar
los principios, derechos y obligaciones de la constitucion con otras leyes que
regulen su ejercicio, que declarar inaplicables las normas que contravienen la

Constitucion.
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C. en las entrevistas, los jueces en un mayor porcentaje determinaron
que cuando una norma de ley secundaria contradice los preceptos
constitucionales en cuya consecuencia juridica se afecte el respeto a derechos y
garantias del penado, el Juez tiene la potestad que emana de la Constitucion en
su Art. 185 Cn. para declarar inaplicable una norma; como lo es en este caso el
Art. 45 No. 1 C.P. que por su contenido drastico en el cumplimiento de una

pena es pertinente declararlo inaplicable.

10.  ¢cuales son los fundamentos juridicos que llevan a declarar la
inaplicabilidad de una norma juridica?

El 30 % se expresd destacando que el Art. 235 de la Constitucion
establece a los funcionarios incluyéndose el érgano judicial la responsabilidad
de cumplir y hacer cumplir la Cn. velar por que ninguna ley secundaria altere los
principios que establece la Cn.

El 60 % reportd que es el Art. 185 Cn. el que establece que le
corresponde a los tribunales en un caso concreto declarar inaplicable cualquier
norma contraria a los preceptos Constitucionales.

El 10% establecid que los Tratados Internacionales reconocidos por el
Salvador pueden en un determinado momento servir como fundamento para
declarar la inaplicabilidad de una norma que contrarié sus disposiciones, pues
los tratados segun lo establece la Cn en su Art. 144 prevaleceran sobre la ley

secundaria cuando hayan entre ellos contradicciones.

ANALISIS
La doctrina en esta parte se basa en la abrogacion de ley, pensamiento
democratico liberal y ultractividad de la ley. La jurisprudencia consultada para

declarar inaplicable una norma se basa en los Arts. 172, 185, 235 y 246 Cn. En
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la entrevista la mayoria de los Jueces cito el Art. 185 Cn. como la mas fuerte
argumentacion juridica para declarar inaplicable una norma y otra parte cito los
Arts. 235, 246 y 144 Cn. que se refiere a la prevalencia de los tratados
internacionales sobre la ley secundaria en caso de conflicto.

a. En la doctrina se cita como se sefiald antes:
a.1. la abrogacion de ley la cual segun lo dicho por Bidart Campos, consiste que
en el marco de la constitucionalidad un acto emitido como lo puede ser la
determinacion penal por parte del drgano legislativo, es susceptible de
derogacidon por otro tal como el drgano Judicial a través del control de la
inaplicabilidad, sin que signifique contrariar el principio de divisién de poderes,
pues la inaplicabilidad solo tiene vigencia en un caso concreto sin afectar en
términos generales la determinacion penal pues esta sigue teniendo vigencia y
puede ser aplicada por otros juzgadores, es decir que al inaplicar una norma no
se tiene el propdsito de derogar judicialmente la disposicién que se considere
inconstitucional, pues se estaria sustituyendo al poder que la emitid, invadiendo
la competencia del 6rgano legislativo de derogar la ley.
b.2. el pensamiento democratico liberal, que tiene como esencia atribuir a los
organos del estado la mision de salvaguardar el equilibrio del ejercicio del poder
como la piedra angular del Estado Constitucional de Derecho.
b3. la aplicacion ultractivad de la norma, que se refiere a que una norma que
siendo constitucional haya sido reformada por otra que resulte ser
inconstitucional, puede recobrar su vigencia cuando el Juzgador declare
inaplicable la norma inconstitucional, como lo es el caso del Art. 45 que antes de
ser reformado tenia una pena de prision de treinta afos y que con la reforma la
pena alcanza los setenta y cinco anos; es decir que cuando el Juzgador declara

inaplicable el Art. 45 C.P. vigente, de devuelve vigencia a la pena contemplada
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en el antiguo Art. 45 C.P. para que esta sea aplicada en defecto de la norma
inaplicada.

b. en cuanto a la jurisprudencia consultada se citan como fundamentos
juridicos las disposiciones legales contenidas en las resoluciones de
inaplicabilidad del Tribunal Tercero de Sentencia:

b.1. el Art. 185 Cn., el cual es citado por el tribunal en mencién en sus
resoluciones de inaplicabilidad de los Arts. 149 y 45 No. 1 C.P. en las cuales no
aplicaron la pena de prisidn citada en ambos articulos por considerarlas de
excesiva duracién, a la luz de la potestad que el mencionado articulo
proporciona a los Jueces para declarar inaplicable una norma que en un caso
concreto, segun criterio juridico deviene en inconstitucionalidad.

b.2. el Art. 235 Cn., este articulo es citado por que de su esencia se infiere que
el Juez como funcionario publico tiene el deber de hacer cumplir los preceptos
constitucionales cuidando de no aplicar otras normas legales que contradigan
sus principios, para el caso se cita la contradiccién que hace el Art. 45 No. 1
C.P. en cuanto a la cuantia de la pena y las condiciones de su cumplimiento en
comparacion con los incisos segundo y tercero del Art. 27 Cn. que se refieren a
la prohibicibn de penas perpetuas, humanizaciéon de la pena y el fin
resocializador que debe cumplir la pena de prisién.

b3. el Art. 246. la jurisprudencia cita esta disposicidon para declarar que el Juez
debe velar por que ninguna otra ley, decreto o reglamento altere el orden
constitucional, dado que es la constitucion como ley suprema, da los
lineamientos constitucionales que habran de ejercer las demas leyes, no siendo
valido que disposiciones de ley secundaria modifiquen los principios, derechos y
garantias que inspiran a la Constitucion.

c. en la entrevista se hace alusién a los siguientes criterios:
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c.1. en su mayoria los Jueces citaron el Art. 185 Cn. el cual es suficiente para
que en razén de considerar la inconstitucionalidad de una norma legal, como la
del Art. 45 No.1 C.P. se pueda hacer uso de la potestad conferida por el citado
articulo a fin de tutelar los derechos fundamentales de penado segin la ley
constitucional y que serian lesionados al aplicar la pena en su contenido
cuantitativo y cualitativo del Art. 45 No. 1 C.P.
c.2. en minoria pero siempre como complemento a citar fundamentos juridicos
para declarar la inaplicabilidad de la norma del Art. 45 No. 1 C.P. los jueces
citaron los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por El
Salvador, que en razon de ser reconocidos por el Art. 144 Cn. como superiores a
la ley secundaria en caso de conflicto, pueden ser citadas sus disposiciones para
alegar la violacion que produce la pena de prisién contenida en e articulo en
mencién

Por nuestra parte compartimos la congruencia entre la doctrina,
jurisprudencia y entrevistas en establecer los argumentos juridicos que deben
llevar al juzgador a declarar la inaplicabilidad de una norma para remediar el
desequilibrio provocado por el legislador en la determinacién penal que
desestabiliza la armonia que debe existir en el ejercicio equilibrado de la division
de poderes para la vigencia de un estado de derecho respetuoso de los
derechos fundamentales de que es objeto toda persona si importar su situacion

juridica.

11. ¢cuales son las consecuencias juridicas ante la determinacion de penas
exorbitantes como la del Art. 45 No. 1 C.P.?

El 20 % de los entrevistados estuvieron de acuerdo en que se puede
hacer uso de la figura del amparo para demandar a El Salvador por un acto de

violacion de los derechos humanos; sea ante la Comision de Derechos Humanos
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ante la Corte Interamericana, de prosperar la denuncia el Estado Salvadorefio
debera ser sancionado econdmicamente e indemnizar a la persona afectada, y
sera clasificado como un Estado violador de los Derechos Humanos.

En 80% en otro orden opinan que se debe hacer uso de la inaplicabilidad
de la norma por parte del Juzgador, cuando esta contraviene garantias
fundamentales que atentan contra el Derecho a la Vida, la libertad y principios
de necesidad, lesividad consagrados en la Constitucion y tratados
internacionales, lo cual deberia llevar necesariamente a que las penas de larga

duracion sean declaradas inconstitucionales.

ANALISIS

En la doctrina se citan los controles constitucionales como la
inaplicabilidad, la inconstitucionalidad y el amparo. En la jurisprudencia se hace
alusion a la inaplicabilidad e inconstitucionalidad. En la entrevista las
valoraciones de los Jueces de sentencia respecto a las consecuencias juridicas
de la determinacion de penas de prision excesivas.

a. en la doctrina se ubican los controles constitucionales que son
comunes a todas las legislaciones los cuales se ejercitan en menor o mayor
grado de acuerdo a la violacién de derechos constitucionales; en su orden a
aplicacion se cita en primer lugar:

a.1. la inaplicabilidad, la cual como ya se dijo en el capitulo tres pude ser
solicitada por las partes en el proceso o de oficio a iniciativa del Juez, la cual
consiste en dejar de aplicar una norma por considerar el Juez que esta es
violatoria de la legislacion constitucional, con la caracteristica de que esta
inaplicabilidad solo es valida para una decisidn judicial en particular.

a.2. la Inconstitucionalidad, con cita de lo expresado en el capitulo tres, consiste

es un control de las normas infraconstitucionales, y tal control puede versar
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sobre la constitucionalidad de la formacion de las normas, como sobre la
constitucionalidad de su contenido; para el caso de el Art. 45 C.P. penal se esta
objetando la inconstitucionalidad de su contenido pues al revisar la Ley
Constitucional lesiona tajantemente los principios de humanizacion,
temporalidad y fines de la pena establecidos en el Art. 27 Incs. 2°. y 39. Cn.

a.3. el amparo, este proceso se encuentra reconocido a nivel constitucional en
todos los paises de Latinoamérica. Su incorporacion en la norma suprema de
todo ordenamiento juridico permite dotarlo de un conjunto de garantias.
Desafortunadamente este recurso no tiene mayor aplicacion en el area penal,
pues requiere el agotamiento de los recursos ordinarios, y pasa que cuando se
han agotado los recursos que le anteceden, ya se ha incurrido en dafos
irreparables para el inculpado, por lo que su solicitud deja de ser oportuna.

b. en cuanto a la jurisprudencia, se citan resoluciones de inaplicabilidad
del tribunal tercero de sentencia y de inconstitucionalidad de la Sala
Constitucionalidad.

b.1. la inaplicabilidad, como control constitucional, ha sido el arma legal del que
ha hecho uso el tribunal tercero de sentencia de San Salvador, el cual se ha
caracterizado siempre por emitir sentencias en el marco de los preceptos
constitucionales que tutelan derechos fundamentales del inculpado, para el
caso se ha declarado inaplicable el Art. 45 C.P. por considerarlo violatorio de los
fundamentos humanistas de la Constitucion tanto por la dosimetria de la pena
como por las condiciones de cumplimiento de la pena de prision.

b.2. asimismo la inconstitucionalidad, es otro control al poder punitivo del
estado, y no obstante que son muchas las resoluciones emitidas por la Sala de
lo Constitucional, se cita la que declard inconstitucional los articulos 2 Incs. 2° y
40, 4, 6,12,14 Inc. 19, 15y 22 de la Ley de emergencia contra la violencia y el

crimen organizado, por violar principios constitucionales de temporalidad de las
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penas, fines de la pena, dignidad humana, libertad de expresion, libertad
deambulatorio, etc.

C. en la entrevista a los Jueces, estos manifestaron en mayor porcentaje
que el uso de la inaplicabilidad es la consecuencia mas inmediata, pues se
cuenta con la potestad que el Art. 181 Constitucion les confiere, y también por
que el declarar la inaplicabilidad es el primer paso pasa declarar posteriormente
la inconstitucionalidad, en el sentido que la declaratoria de inaplicabilidad se
remite a la CS) para qué la respectiva Sala pueda llegar a declarar la
inconstitucionalidad de la normativa cuestionada de inconstitucional.

Desfortudamente nuestro legislador no tiene esa cultura de defensa de la
Constitucion, por lo que no hace uso de del control de la inaplicabilidad con la
frecuencia que deberia hacerlo a favor de tutelar los derechos que la
Constitucion le protege al inculpado, debiendo ser por falta de formacion
constitucional o por o contrariar los intereses de sectores de poder que

promueven una mayor dureza en la aplicacion de sanciones penales.

12. ¢Debe privar el principio de legalidad de la ley secundaria sobre el de
supremacia constitucional en relacion al aumento de la pena de prisién a
setenta y cinco anos?

El 25% de los Jueces hicieron mencion del Art. 246 Cn, el cual establece
que la Constitucidén prevalecera sobre el resto de leyes y reglamentos, es por
eso que el juez debe ser primero defensor de la Cn, antes que serlo de la ley
secundaria.

El 25 % citd Art. 235 Cn. el cual establece a los funcionarios publicos la
obligacion de cumplir y hacer cumplir la Constitucion, cualesquiera que sean las
leyes o decretos que la contrarien. Es decir que debe hacerse prevalecer la

supremacia que tiene la Cn en relacion a la ley secundaria.
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El 50 % hacen alusion a que las corrientes modernas orientan al
Juzgador a sancionar conductas tomando en cuenta el principio de minima
afectacion, es decir que el Juzgador debe sopesar ante la controversia de leyes
0 normas, que penalizacién afectara menos si el cumplimiento del principio de
legalidad de la ley secundaria o la tutela de principios de libertad, dignidad,

proporcionalidad, necesidad, etc. que fundamentan la Ley Suprema.

ANALISIS

En la doctrina y la jurisprudencia se retoma el principio de supremacia
Constitucional y los criterios de interpretacion de las leyes. En la entrevista la
opinion de los Jueces respecto a la interpretacion de la legislacion.

a. en su orden la doctrina establece que:
a.1. la supremacia Constitucional debe ser el elemento conductor de la funcién
del Juzgador en su tarea de impartir justicia pues esta constituye un control
formal y material de disposiciones infraconstitucionales como lo es la ley
secundaria. Las normas constitucionales en comparacion con el resto del
ordenamiento juridico son calificadas con el término de super legalidad respecto
a la legalidad de las normas de ley secundaria.
a.2. interpretacion de las leyes. La doctrina clasifica la interpretacién juridica de
las normas en varios tipos, entre los cuales se mencionan algunas tales como la
teleoldgica, gramatical,  restrictiva, extensiva, sistematica, etc. Mas la misma
establece que cualesquiera que sea el tipo de interpretacion debe estar acorde a
los lineamientos constitucionales, y que sobre todo debe hacerse una
interpretacion extensiva de la norma en la que se pongan en juego la
conjugacién de los tipos pertinentes a fin de tutelar en forma amplia los
derechos del inculpado, es decir que el tipo de interpretacion que se haga de la

norma siempre debe tener como finalidad el principio de in dubio pro reo.
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b. la jurisprudencia consultada en el mismo sentido establece:
b.1. la sujecidon a la ley constitucional, al determinar que todo drgano del
estado que tenga participacion en la planeacién y ejecucién de politicas
estatales, como lo son los o6rganos legislativos y judicial que son quienes
desarrollan la politica penal, deben reconocer como limitantes a su accionar los
preceptos constitucionales como ley suprema que es y ante la cual han jurado
cumplir y hacer cumplir.
b.2. en cuanto a la interpretacion que debe hacerse de la norma legal, cita
nuestra jurisprudencia que debe ser acorde a los fundamentos humanistas de la
constitucion, especialmente cuando de la literalidad de la norma se advierte la
violacion a derechos y garantias del inculpado.

C. en la entrevista a los Jueces, tal como se ha establecido en la doctrina
y la jurisprudencia, estos estuvieron de acuerdo en su mayoria que la
interpretacion de la norma penal debe ser extensiva incluso debe trascender a la
normativa internacional ratificada por El Salvador en los casos que sea necesario
para favorecer al inculpado, como lo es el caso del Art. 45 C.P. en el cual el
Juzgador no se puede atener a aplicar la literalidad de la sancién establecida en
esta norma, por lo que debe interpretar la misma acorde a la normativa
constitucional para verificar si esta es lesionada con la sanciéon a imponer.

Por lo que dejamos sentado que si se hace una interpretacion extensiva
de la norma penal relacionandola con la norma constitucional se establecera
facilmente que el Art. 45 C.P. violenta drasticamente los principios

constitucionales citando puntualmente el Art. 1y 27 Cn.

13. ¢ademas de la Constitucién que otros Instrumentos juridicos, son limitantes

al poder punitivo del Estado?
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El 70 % sostuvieron que no obstante que nuestra Constitucidon recoge sus
fundamentos de humanizacidon precisamente de los postulados de tratados y
convenios internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por El Salvador,
de manera puntual la misma normativa internacional puede ser invocada para
denunciar los excesos del poder punitivo del Estado. Asi también pueden
invocarse las Leyes Secundarias, en razon de los principios de legalidad,
proporcionalidad, minima afectacién, y lesividad, que se derivan de la
Constitucion para tutelar los derechos del condenado.

El 30 % restante sostuvo que organismos internacionales que existen en
la actualidad tales como la Corte Internacional de Justicia, La Corte
Interamericana de Justicia, Comision de Derechos Humanos y la OEA, pueden
intervenir ante el uso deshumanizado del poder punitivo del Estado, y que se
constituyan en precedentes para que en lo sucesivo en funcidon de reorientar la

politica penal.

ANALISIS

En cuanto a la doctrina se citan los tratados internacionales sobre
derechos humanos y la ley secundaria. En la jurisprudencia los tratados y
resoluciones de tribunales internacionales sobre derechos humanos. En la
entrevista la apreciacion de los Jueces respecto a la normativa internacional
como limitantes al poder punitivo del estado.

a. La doctrina senala diferentes instrumentos legales de caracter
Internacional que son aplicados de acuerdo al Art. 144 inc. 1 de la Cn.

a.l. los instrumentos legales que pueden ser invocados para limitar el
poder punitivo del estado, en el tema que nos ocupa son aquellos que poseen

disposiciones atinentes a los fines de la pena, duracién y condiciones de
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cumplimiento en un centro penitenciario, que en razén de lo mismo prohiben
ciertas penas 0 mecanismos crueles inhumanos o degradantes en contra de los
internos.

Por lo que no obstante que nuestra Constitucion recoge sus fundamentos
de humanizacion, precisamente de los Convenios Internacionales ratificados por
El Salvador, de manera puntual la misma normativa Internacional puede ser
invocada para limitar los excesos del poder punitivo del Estado,

a.2. la ley secundaria, como derivado de la Constitucién también puede ser
sefalada como un instrumento legal para frenar el excesivo uso del poder
punitivo, especialmente aquellas normas que armonicamente desarrollan
contenidos constitucionales como lo son los principios de igualdad,
proporcionalidad, legalidad, retroactividad.

b. se citan en la jurisprudencia consultada los tratados internacionales
tales como:

b.1. pacto internacional sobre derechos humanos, convencidon americana
sobre los derechos y deberes del hombre, tratado internacional contra la
tortura, tratos crueles inhumanos y degradantes, reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos.

b.2. asi también existen tribunales internacionales tales como Corte
Internacional de Justicia, la Corte Interamericana de Justicia, la Comision de
Derechos Humanos, OEA, que pueden pronunciarse en la censura de los
excesos de poder en cuanto a politicas penales de un estado.

c. En las entrevistas la mayoria de Jueces coincidieron en lo ya dicho en
la doctrina y jurisprudencia, respecto a los organismos y normativa internacional
que influyen en un estado limitando el poder del estado cuando este desconoce
la vigencia de politicas penales de corte humanista, al punto de lesionar los

derechos que las instituciones juridicas antes mencionadas se encargan de
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tutelar al hombre en general y sobre todo aquel que es mas vulnerable como lo

son los que ostentan la situaciéon juridica de inculpado.

14. éexisten incongruencias entre lo establecido en tratados Internacionales
de Derechos Humanos y el aumento de setenta y cinco afos a la pena de
prision?

El 20% de los jueces citd de manera general la existencia de diversos
tratados internacionales que a raiz del ejercicio de sistemas autoritarios de
muchos gobiernos que no reconocen limites en la implementacion y ejecucion
de politicas criminales, han obligado a organismos internacionales sobre
derechos humanos a legislar a favor del los Derechos fundamentales de todo
tipo de personas y especialmente de aquellas que son sometidas al poder
punitivo del Estado, prohibiendo los tratos deshumanizados y las penas
indeterminadas y perpetuas, por lo tanto hay discrepancia entre estos y la pena
de prisién en comento.

El 80 % cito la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos en lo
pertinente al cumplimiento de las penas de prision, senala que nadie debe ser
sometido a torturas ni apenas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, se
menciona también que las penas tendran como finalidad la readaptacion social
del condenado. El pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece
en su Art.10, las circunstancias a tomar en cuenta al recluir a una persona, sin
olvidar su calidad de ser humano, independientemente de las causas por las
cuales se encuentre en prision, dice que toda persona privada de libertad sera

tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
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ANALISIS

En doctrina se enuncian diferentes organismos Internacionales y
tratados ratificados por El Salvador que sefialan una prohibicidon a penas
exorbitantes como la del Art. 45 C. P. En la jurisprudencia se mencionan
aquellas resoluciones que sefalan los derechos y garantias que resultan
restringidos con la imposicidon de penas de prisidn excesivas en lo cuantitativo
y cualitativo. En las entrevistas los Jueces de Sentencia hacen énfasis a la no
aplicacion de penas crueles, inhumanas y degradantes sefialando su prohibicion
en la normativa internacional.

a. en la doctrina se citan la diversidad de organismos internacionales que
existen en la actualidad tales como:

a.1. la corte internacional de justicia, la corte interamericana de justicia, comité
interamericano de derechos humanos; los cuales tienen a potestad para
intervenir en determinado momento ante el uso deshumanizado del poder
punitivo de un estado, para sugerirle la enmienda de una politica criminal.

a.2. asi mismo como instrumentos de derecho internacional se citan Ila
convencion americana sobre derechos humanos, el pacto internacional de
derechos civiles y politicos, convencidn interamericana para prevenir y sancionar
la tortura.

b. la jurisprudencia como ya se dijo se basa en sefialar al igual que en la
doctrina la normativa internacional que prohibe penas excesivas, es asi que.
b.1. la convencién americana sobre derechos humanos en el Art. 5 num. 2, 3, 4
y 5 que se refiere al cumplimiento de las penas de prision, sefiala que nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas ni tratos crueles, inhumanos vy
degradantes y que al privar de libertad a alguien debe tratarsele con el respeto
debido a la dignidad del ser humano y que la pena no pueda trascender la

persona del delincuente.
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b.2. el pacto internacional de derechos civiles y politicos, establece de manera
concreta en el Art. 10 una serie de circunstancias que deben tomarse en cuenta
al reclur a una persona, sin olvidar su calidad de ser humano,
independientemente de la causas por las cuales se encuentra en prision; Dicho
articulo establece en el numeral 1, que, “Toda persona privada de libertad sera
tratada humanamente y con el respeto debido al dignidad inherente al ser
humano”, y la convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
qgue en todo su contenido prohibe cualquier tipo de tortura, penas crueles e
inhumanas, como lo es la del Art. 45 C.P. por los repetidos argumentos
enunciados.

c. en cuanto a las entrevistas los jueces en su mayoria establecen que
hay una clara contradiccion entre lo establecido en los tratados internacionales
de derechos humanos y sus organismos, por la tutela de estos en el respeto a la
dignidad del ser humano independientemente de los ilicitos penales por los
cuales se encuentra en prisidn, respecto al aumento a 75 afnos a la pena de

prision ya que toda persona privada de libertad debe ser tratada humanamente.

15.  ¢si la sentencia a setenta y cinco afios de prisidn obedece a una estricta
interpretacion gramatical del Art. 45 No. 1 C.P. entonces que tipo de
interpretacion es la que se hace cuando se declara inaplicable el articulo en
mencion?

El 20% opinaron que la interpretacion que debe hacerse cuando se esta
ante una norma de Ley Secundaria es conforme a la Constitucion, pues la ley
secundaria debe guardar armonia con lo establecido en la Constitucién como ley
suprema que es.

El 60% sostiene que la interpretacion que ha de hacer el legislador es de

caracter extensivo tratando de acomodar lo dispuesto por el Art. 45 del codigo
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penal a lo establecido por la Cn. en esa linea, si del parangdn hecho se concluye
que lo dispuesto en la norma es inconciliable con la Cn. entonces debe
declararse la inaplicabilidad la normativa que la trasgrede. En mencidn. Hay que
hacer una interpretacion integral de la norma, es decir que no debe verse
aisladamente, antes es importante determinar sino lesiona principios, derechos
0 garantias consagradas en otras leyes secundarias, tratados internacionales
ratificados por el Salvador los cuales de acuerdo al Art. 144 Cn. también son ley
de la republica y de manera primordial sino rine con las disposiciones
constitucionales.

El 20 % de los Jueces denotaron que el Art. 17 Pr Pn. manda que se interprete
restrictivamente todas las disposiciones legales que afectan la libertad
individual, asi también el inciso segundo de este mismo articulo prohibe la
interpretacidon extensiva y la analdgica mientras no favorezcan al imputado, es
decir el Juzgador cuando busca favorecer al imputado debe al momento de
interpretar una norma hacer uso de una interpretacion extensiva e integral que
vaya desde los preceptos Constitucionales hasta los postulados de Tratados

Internacionales sobre Derechos Humanos.

ANALISIS
En el terreno doctrinario Segundo V. Linares Quintana se ha elaborado
con éxito y precision las reglas basicas para la interpretacion de la normativa
legal. La jurisprudencia hace alusién al adecuado uso de la interpretaciéon de la
norma. En la entrevista los Jueces destacan la importancia de la interpretacion
extensiva de la norma penal del Art. 45 C.P.
a. los doctrinarios hacen diferentes clasificaciones de la interpretacion de

la norma, a continuacion se describen las atinentes al tema de investigacion:
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a.1. Interpretacion Teleologia, que sefiala la prevalencia del contenido finalista
de la constitucion.

a.2. Interpretacién Practica, establece que la norma debe interpretarse con un
criterio amplio, liberal y practico y nunca estrecho, limitado y técnico, de
manera que, en la aplicacion practica de sus disposiciones, se cumplan
cabalmente los fines que la informan.

a.3. Interpretaciéon Semantica, advierte que las palabras que emplea la norma
deben ser entendidas en su sentido general y comin a menos que resulte
claramente de su texto que el constituyente quiso referirse a su sentido legal
técnico; y en ningun caso ha de suponerse que un termino constitucional es
superfluo o esta de mas, sino que su utilizacion obedecid a un designio
preconcebido de los autores de la ley. La primera fuente de interpretacién de la
ley es su letra, por lo que las palabras deben entenderse empleadas en su
verdadero sentido.

a.4. Interpretacidon Sistematica u Organica: La ley constituye un todo organico y
sus disposiciones deben ser aplicadas concertadamente lo que implica que
ningun articulo puede ser interpretado aisladamente, sin embargo en la
interpretacion organica pueden haber dificultades menores como las
ambigliedades y errores semanticos y mayores como las redundancias
normativas, las contradicciones normativas y las contradicciones ideoldgicas.
a.5. Interpretacion Progresista, puntualiza que la norma en cuanto a
instrumento de gobierno, cuya flexibilidad y generalidad le permite adaptarse a
todos los tiempos y circunstancias, ha de ser interpretada teniendo en cuenta,
no solamente las condiciones y necesidades existentes al momento de su
sancion, sino también las condiciones sociales, econdémicas y politicas que
existen al tiempo de su interpretacion, a la luz de los grandes fines que

informan a la ley suprema del pais.
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a.6. Interpretacion Restrictiva, le atribuye al texto legal su simple significado, su
interpretacion se reduce al contenido sin admitir la incongruencia o
complementariedad de la norma que se interpreta respecto a otras leyes.

Asi también de la clasificacién que hace Abelardo Torre, se extrae la:

a.5. Interpretacion extensiva, que se refiere a que quien interpreta la norma
cree que se debe ir mas alld de lo que dicen las palabras legales para que la
letra corresponda al espiritu y volumen del texto.

b. la jurisprudencia estudiada establece que el legislador debe hacer una
interpretacion de caracter extensivo tratando de acomodar lo dispuesto por el
Art. 5 del cddigo penal a lo establecido por la constitucidn, si de esto se infiere
que lo dispuesto en la norma es inconciliable con la constitucién entonces debe
declararse la inaplicabilidad del articulo en mencién puesto que no se hace una
interpretacién integral de la norma es decir que no debe verse aisladamente
pues se debe buscar siempre que la ley secundaria guarde armonia con lo
establecido por la constitucion como ley suprema que es.

C. en cuanto a las entrevistas sostienen los Jueces en su mayoria que la
interpretacién que debe hacerse de la norma legal es en primer lugar conforme
a la Constitucion, para hacer valoraciones integrales de la norma juridica pues
no obstante que la ley secundaria debe estar sujeta a la normativa
constitucional por desprenderse de ella y constituir su desarrollo, la mala
practica legislativa va distorsionando este vinculo, por lo que el Juzgador no
debe atenerse a hacer interpretaciones restrictivas sino integrales de la norma,
pasando por la Constitucion y Tratados Internacionales.

Vale aclarar que todos los tipos de interpretaciéon tienen aplicacién y no
hay buenos ni malos, es tarea del Juzgador utilizar el método idéneo para el

caso en concreto, pues no se puede perder de vista que el tipo de interpretacion
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a utilizar ha de hacerse con la finalidad de proteger y favorecer los derechos

del inculpado.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
6.1. CONCLUSIONES

Interpretando lo dictado por la doctrina, jurisprudencia y entrevistas
realizadas a los Jueces de sentencia, en relacion a si son violados los principios
de humanizacién, temporalidad y fines de la pena, regulados en el Art. 27 Incs.
20 y 39, de la Constitucion, con la reforma del Art. 45 No. 1 del Cddigo Penal,
que eleva la pena de prision a setenta y cinco anos y manda cumplir una parte
de la misma en aislamiento y sin beneficios penitenciarios; Si se cumple la
hipotesis investigada y al respecto tomando en cuenta los enfoques arriba
mencionados y la informacién contenida en los diferentes capitulos de la

problematica investigada; en su orden se presentan las conclusiones siguientes.

v' En cuanto a la aplicacion de penas tanto en el pasado como en la
actualidad, expresamos que estas no han dejado de tener ese caracter
retributivo que se manejé en las épocas historicas de la venganza divina
y la pena publica, pues aunque se han hecho grandes esfuerzos por
humanizar las mismas, aun los sistemas penitenciarios no han logrado
llevar a la practica el sentido utilitario de esta, no obstante que en
materia de Derecho Constitucional y Penal, la tendencia es a humanizar
las penas de prision, mas a la luz de las reformas de la ley penal que
incrementan la pena en su dosimetria y calidad, se advierte que lo que se
hacen es retroceder a sistemas penitenciarios caracterizados por la
tortura y aislamiento, que ya no tienen cabida en el pensamiento

humanista de la actualidad.

v Consideramos que no obstante que el Cddigo penal se define
fundamentalmente como un Derecho Garantista que limita efectivamente

el poder punitivo del Estado y los abusos de poder. En la practica se ha
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observado que las casi doscientas reformas de que ha sido objeto la
legislacién penal han ido modificando sus postulados al punto que ya no
se puede decir que emanan del marco constitucional, sino al contrario
cada reforma que aparece lo va alejando del modelo constitucional de
Derecho y acercandolo cada vez mas a un modelo autoritario, pues
aunque se sostenga que las reformas penales se disponen para velar por
la seguridad ciudadana no se justifica la vulneracion a principios

fundamentales de un Estado Constitucional de Derecho.

Revisando el desarrollo evolutivo que se ha tenido en materia
Constitucional y Penal, nos damos cuenta que las doce Constituciones y
los seis cddigos penales que hemos tenido, no han sido suficientes para
tutelar los derechos fundamentales, pues si bien es cierto que en el
marco Constitucional se pueden citar grandes logros como la abolicion de
la pena de muerte, tortura, penas perpetuas y la aparicién del fin
utilitario de la pena; en materia penal el resultado es desolador pues no
obstante que algunas leyes penales y penitenciarias recogen los
postulados constitucionales para desarrollar un apropiado sistema penal,
en la actualidad la politica penal ha llevado a considerar una desarmonia
total con la Constitucion en lo relativo al respeto de principios de

temporalidad, humanizacion y fines de la pena.

El proceso de reformas a la justicia penal contempladas en la legislacion
penal vigente a partir del 20 de abril de 1998, tenian como finalidad
modernizar, democratizar y humanizar el ejercicio del poder punitivo del
Estado en la busqueda de un justo balance que garantizara tanto la
proteccion de las victimas del delito, con las garantias que corresponde al
acusado de cometerlo, mas la naturaleza de estas instituciones juridicas

se va desvirtuando no solo por que las reforma sean totalmente
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contrarias a su espiritu sino porque contrasta radicalmente con principios
de Derechos Humanos consagrados en nuestra Constitucion, que es la
que le da origen a la normativa secundaria en mencion; Derechos de los
cuales por su condicion de ser humando sigue siendo sujeto de tutela

quien ostente la condicion juridica de culpable en un proceso penal.

Creemos que las soluciones autoritarias con las que responde a la
criminalidad el poder legisferante, no son las mas adecuadas, pues si
bien es cierto que una poblacidon preocupada por la inseguridad social
exige del Estado soluciones autoritarias y extremas, ya que el temor hace
que la poblacién pida mayor represion y justifique los excesos e ignore la
importancia del respeto a los derechos humanos y a la gobernabilidad
democratica, no por esto el legisferante en el marco del poder que tiene
para legislar va a irrespetar los preceptos constitucionales los cuales debe
de reconocer como limites para una eficaz practica legislativa; pues no es
bien visto que Estados que se llamen democraticos, utilicen el peligro
social para restringir mas drasticamente los derechos individuales de sus
habitantes. por lo que se hace necesario que nuestro legislador
reconozca estos principios como limitantes a su técnica legislativa.

Mas alld de la violacion en abstracto que se hace a los principios
Constitucionales de humanizacién, temporalidad y fines de la pena por el
incremento de setenta y cinco afos a la pena de prision determinada en
el Art. 45 No. 1 C. P., la mayor violacion en concreto la hacen los
Juzgadores al no interpretar las normativa penal en forma extensiva
buscando la armonia de esta con la Constitucion o detectando las
contradicciones entre la ley secundaria con la Constitucional para declarar
la inaplicabilidad de estas normas y asi promover la inconstitucionalidad

de las mismas, asi como también la insipiente o timida labor del defensor



169

en los procesos penales que no interpone los recursos penales
pertinentes, y no solicita la inaplicabilidad de la norma violatoria; es
decir que no hay en el gremio juridico una cultura de defensa de la
Constitucion por encima de la ley secundaria, para resguardar el respeto

a las garantias, derechos y principios constitucionales.

Partiendo de que la individualizacién judicial de la pena se refiere a esa
funcidn del Juez, en el conocimiento de todos los elementos precedentes
y coyunturales en la comision del delito, es de notar que a pesar de que
la doctrina penal cita ampliamente factores y fases para la
individualizacion judicial de la pena y que nuestro cddigo penal en su
Art. 63 también hace referencia a esos factores reales, estableciendo que
deben tomarse en cuenta la extension del dafio, los motivos que
impulsaron el hecho, la comprension del caracter ilicito del hecho por
parte del autor, las circunstancias econdmicas, sociales y culturales del
autor, y las circunstancias atenuantes o agravantes, aun las no
consideradas por la ley; en la practica jurisprudencial se advierte que el
Juzgador no argumenta en sus sentencias el haber tomado en cuanta el
articulo antes mencionado para individualizar la pena en un caso
concreto, tampoco valora los factores finales de la pena establecidos en

el Art. 27 de la Constitucion.

Como sistemas teodricos de la individualizacion judicial de la pena se citan
en este trabajo el de la pena exacta o puntual y el del espacio de juego o
margen de libertad, sostenemos que la primera teoria tuvo vigencia en
los primeros codigos penales de nuestro pais desapareciendo su
aplicacion en el cddigo de 1974 el cual ya regulaba la individualizacion
judicial de la pena a partir de la teoria del especio de juego, a través del

cual tomando en cuanta ciertas circunstancias determina la pena entre
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un limite minimo y un limite maximo fijado para cada delito por el

legislador.

Al analizar la informacion tedrica, la jurisprudencia y los criterios de los
jueces respecto a la forma como se ejerce la politica criminal en nuestro
pais, sostenemos que la politica penal que se desprende de ella no es
disefada ni ejercida sobre la base de un conocimiento pleno del
fendmeno delincuencial, llegando a concluirse que el poder legisferante
no podra controlar con sus normas penales la delincuencia si no parte de
conocer las causas que la generan, pues no es aumentado la dosimetria
o condiciones de las penas como se reducird el delito, sino dando
respuestas adecuadas a la crisis delincuencial, la politica criminal debe
estar orientada hacia la prevenciéon y no a la represidén que lo Unico que

busca es contener temporalmente la situacion de inseguridad social.

La pena de prision que determina el Art. 45 No. 1 C.P. no solo afecta al
condenado en el aspecto cuantitativo de la pena al elevar la dosimetria
de esta, sino también en lo cualitativo de la misma pues le somete a un
régimen que restringe de manera discriminada sus derechos respecto al
resto de los internos, vulnerando con esto la misma inspiracién de la ley
penitenciaria que se basa en un sistema de tratamiento progresivo que
de acuerdo a la recuperacion del interno de su tendencia a delinquir, le
proporciona el beneficio de libertad anticipada devolviéndolo a la

sociedad para ser un ente Util.

En relacién a que si la pena de prisidn de setenta y cinco anos, es
violatoria del principio de prohibicién de penas perpetuas, y temporalidad
de las mismas establecida en el Art.27 Inc. 2 de la Constitucién, se afirma

que si, pues aunque el Art. 45 No. 1 C.P. no sefale expresamente que la
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pena de prision es a perpetuidad, en su cumplimiento material sin
beneficios penitenciarios resulta serlo pues segun el promedio de
expectativas de vida, aun en las persona que llevan una vida en
aceptables condiciones es entre los sesenta y sesenta y cinco afos, esas
expectativas se ven disminuidas en el sistema carcelario donde se sabe
que al recluso no se le ofrecen condiciones aceptables de alimentacion,
salubridad, salud mental, etc. estableciéndose por logica que el
condenado a pena de prisién de setenta y cinco afos es probable que
muera antes de obtener su libertad, constituyendo asi la pena en
mencidn una pena perpetua. Por lo que la aplicacion de esta norma penal
estaria violando en contenido del Art. 27 el cual en su inciso 2°. Prohibe
las penas perpetuas.

Siempre en cuanto a la temporalidad de las penas, de lo expresado por
los jueces de sentencia concluimos que con esta reforma del Art. 45 No.
1 C.P. se esta lesionando lo establecido en el Art. 27 de la Constitucion
pues no obstante que esta en el inciso 2°. del mencionado articulo
expresa que estan prohibidas las penas perpetuas, con la reforma en
mencidn se esta condenando a una pena perpetua de manera implicita,
pues si tomamos en cuenta lo establecido en el Art. 17 del C.P. es a
partir de la edad de dieciocho afnos que se puede aplicar a la persona la
ley penal en comento, y si a esto le agregamos que como promedio de
vida se tienen sesenta afios, tiempo que se ve reducido por las
condiciones de vida dentro del centro penal; lo que nos lleva a
determinar que si a una persona se le condena a setenta y cinco afnos de
prision al tener dieciocho, esta persona morird en la carcel antes de
obtener su libertad, lo cual implica que con sentencias de esta cuantia se

le esta condenando a una pena vitalicia que es igual a decir perpetua.
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v Respecto a la humanizacion de la pena entendemos que la pena de
prision determinada en el Art. 45 No. 1 C.P. es atentatoria del principio
de humanizacidon que recoge en toda su esencia la Constitucion de la
Republica y que es respaldado por diversos tratados internacionales que
también constituyen ley de la Republica;, es deshumanizante la
determinacion de setenta y cinco afos como pena de prisién y aun mas
las condiciones en las que debe vivirse esta pena de prision pues
restringe gravemente garantias y derechos constitucionales como los de
libertad deambulatoria, derecho a la comunicacién, al contacto familiar a
la visita intima, pues segun estudios del comité de Derechos Humanos el
aislamiento por mas de un mes es nocivo para la salud mental y
desarrollo fisico de una persona con mayor razon lo seran siete afios y
medio que constituyen el diez por ciento de la condena de setenta y
cinco afos, es deshumanizante también por que la pena de prision a
cumplirse trasciende al grupo familiar del recluso al prohibirle el contacto
fisico con su familia, la libre comunicacién con los mismos, y por Ultimo
por que disocia al recluso al someterlo a vivir en soledad, pues ni la
peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del establecimiento
carcelario o la penitenciaria, pueden justificar la tortura, entendiéndose al
aislamiento como un acto de tortura que inflige graves afectaciones de

orden fisico y psiquico.

v" No obstante que para nuestro legislador no son limitantes los principios
de humanizacién, temporalidad y fines de la pena, si lo son para la
doctrina y la jurisprudencia, pues en relacion al problema de
investigacion, la misma Constitucion en su Art. 2 establece que toda
persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, por su
parte el Art. 1 de la Cn. define que el Estado Salvadorefio reconoce a la
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persona humana como centro y fin de toda la actividad del estado; y
demas esta decirlo que el Art. 27 de la misma Cn. prohibe las penas
perpetuas, inhumanas y que manda la organizacion del Estado para
procurar la resocializacion del recluso.

Complementariamente a la idea anterior planteamos que las reformas
determinadas en el Art. 45 No. 1 C.P. que no obstante provenir del poder
legislativo, son el resultado de presiones que obedecen al interés de un
grupo de poder econdmico en nuestro pais y a politicas de interés
internacional siempre en el rubro econémico, pues lo que mueve la
emision de estas reformas es la proteccién de bienes juridicos de caracter
patrimonial, pues ante la incapacidad del Estado para resocializar a los
delincuentes no queda mas que emitir normas a fin de sacarles de
circulacion para que no representen mas un peligro para sus intereses,
como ejemplo se cita el secuestro el cual es sufrido mayormente por
quienes tienen elevados recursos econdmicos, el homicidio que suele ser
resultado también del secuestro, el narcotrafico que afecta la economia y

desarrollo humano en el extranjero.

La politica criminal no solo debe aumentar la dosimetria de la pena como
el unico medio de combatir la criminalidad, pues este suele ser el menos
efectivo, asi se comprueba, pues no obstante que la reforma al Art. 45
No, 1 aumentd la pena de prisidon a setenta y cinco afios para algunos
delitos entre ello el secuestro, no se redujo sino lo contrario, pues el
informe la misma Divisién Elite Contra el Crimen Organizado de la Policia
Nacional Civil, destaca que hasta el 11 de febrero del 2002, o sea seis
meses después de la reforma, ya se habian registrado mas de 10
secuestros en el pais, por lo tanto no es exacerbando la ley que se

combate la criminalidad.
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v" Creemos que la lucha contra la alta criminalidad no se debe hacer
estableciendo penas excesivamente largas, ni condiciones de
cumplimiento de penas que signifiquen un retroceso a sistemas que por
su concepcion y ejecucion deshumanizante han caido en desuso, sino
que es necesario que la politica criminal se base en el respeto al marco
de garantias y derechos fundamentales que determina la Constitucion de
la Republica, ya que comprobado estd que el endurecimiento de las
penas no disminuye los indicies de criminalidad, pues el infractor de la ley
no delinque porque la dosimetria de la pena sea corta o larga, sino por
otras causas que deben ser detectadas por la criminologia, para impulsar

a partir de esto una politica penal adecuada.

6.2. RECOMENDACIONES

En el entendido que todo proceso de investigacion es un acercamiento al
conocimiento de wuna realidad, nos permitimos hacer las siguientes
recomendaciones, no obstante, sabemos que algunas veces no es facil poner en
practica las sugerencias que se puedan dar después de realizado un trabajo de
investigacion de este tipo, especialmente si el ejecutarlas no dependen de la
decision de una persona o institucion, y con mayor razon, si estas se anteponen
a politicas de jerarquia superior. Nuestras recomendaciones van dirigidas
concretamente a los Jueces de sentencia, Jueces de vigilancia penitenciaria y de
ejecucion de la pena, los abogados que ejercen la procuracion y el organo
legislativo; ya sea para que reflexionen sobre lo ya hecho, y en el mejor de los
casos para minimizar los efectos penales que genera la vigencia de la excesiva
pena de prisién determinada en el Art. 45 No. 1 C.P. y que lesiona gravemente
los principios de humanizacién, temporalidad y fines de la pena establecidos en

la Constitucion de la Republica:
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v" De manera particular se les recomienda a los profesionales que ejercen la
procuracion que ante el auge de la infinidad de reformas penales que
busca la drasticidad de la ley, como lo es el Art. 45 No. 1 C.P. sin tomar
en cuanta la magnitud de la violacion a Derechos Humanos, ejerzan el
Derecho de una manera eficaz y agresiva fundamentando la peticion de
inaplicabilidad de la disposicion comentada.

v A los juzgadores se les sugiere que ejerzan con valentia la llamada
independencia judicial en la tutela de los principios Constitucionales
contenidos en el Art. 27 Cn; que sus resoluciones no obedezcan mas que
a la prevalencia de la ley Primaria por encima de la secundaria, a fin de
respetar el principio de legalidad en el proceso penal que se le promueve
al imputado; que no limiten su labor de juzgar a negar o aprobar un
requerimiento fiscal, una peticion de querellante o una buena o mala
defensa, sino que sus resoluciones vayan mas alla de los resultados de la
contienda entre las partes que intervienen en el proceso, que haciendo
uso del control difuso de la Constitucion, declaren inaplicable el Art. 45
No. 1 C. P.

v A fin de ordenar toda la disparidad y contradicciones que han generado
las diversas reformas penales que tutelan los bienes juridicos como la
vida, la libertad y el patrimonio, se recomienda que se haga una revision
integral de las leyes penales; para el caso que nos ocupa en el rubro de
la dosimetria de la pena de los delitos a los bienes juridicos arriba
mencionados; para citar un ejemplo el homicidio simple en relacién al
secuestro simple tiene una pena desvalorada pues el primero tiene una
pena que va de diez a vente anos, mientras que el segundo va de treinta
a cuarenta y cinco afos de prision, es decir que el secuestro tiene mayor

penalidad que el homicidio como si el bien juridico vida fuera menos
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importante que el bien juridico libertad personal, la misma desproporcion
se da con el delito contra la libertad individual agravada cuya pena
puede alcanzar hasta los sesenta afios de prision, mientras que el
homicidio agravado solo puede alcanzar esta dosimetria si este sucede en
el marco del concurso real de delitos, de lo contrario el marco penal sera
de treinta a cincuenta afos; siendo estas incongruencias las que hacen
necesaria una exhaustiva revision de la legislacion penal.

Al dérgano legislativo se le recomienda que asuma su practica legislativa
sometida a los limites que implica los principios constitucionales, para
que en el entendido de que todo poder estatal incluido el legislativo esta
sometido a la constitucién, procuren que sus actos no rebasen dichos
principios, asi como se ha hecho con la reforma del Art. 45 No. 1 C. P.
que elevd la pena de prisidon a niveles que contravienen los principios de
proporcionalidad, culpabilidad, lesividad, minima afectacion y mas
especificamente los de humanizacion, temporalidad y fines de la pena
regulados en el Art. 27 Cn; se recomienda ademas que no ejerzan una
politica penal populista sino que obedezca a una seria y demarcada
politica criminal basada en un diagnostico confiable sobre las causas que
generan la criminalidad para que a través del ejercicio de su técnica
legislativa haya una aproximacion a las soluciones del problema
delincuencial.

Como podemos apreciar, tanto en nuestra Constitucion como en el
cédigo penal se establece que el fin de la pena es la enmienda o
correccién del delincuente y su completa readaptaciéon, asi como la
prevencion del delito en todas sus formas, siendo para ello indispensable,
que los administradores del Estado, atendiendo un mandato

constitucional, organicen los centros penitenciarios de tal manera, que
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pueda efectivamente proporcionar una verdadera readaptacion del
delincuente, para que estos en un momento dado se reintegren a la
sociedad como entes productivos y alejados del delito.

A los organos del Gobierno o Instituciones privadas que tienen influencia
en el disefio o implementaciéon de la politica criminal se les recomienda
qgue en cuanto a decidir los destinos de una nacién en crisis, la politica
criminal no debe enfocarse Unicamente a endurecer las leyes penales o
aumentar las atribuciones policiales para perseguir el delito, sino que la
politica criminal lleve implicita los programas de prevencidon pues no se
puede por decreto de ley reducir la criminalidad, por lo que se
recomienda que no solo se haga politica penal represiva a una situacion
de violencia existente sino también que el gobierno central coadyuve
esfuerzos con otras instituciones a fin prevenir el delito a través de la

educacion, esparcimiento, fuentes de empleo.
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v Se les recomienda a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de ejecucion
de la pena, que en la medida de lo posible se corrijan en el cumplimiento
de las penas de prision, el irrespeto a derechos que desarmonizan con los
postulados constitucionales que afectan no solo el aspecto cuantitativo de
la pena sino ademas el -cualitativo, manteniendo un adecuado
seguimiento a las condiciones fisicas y psiquicas en que se cumple la
pena para valorar los avances conductuales del recluso y no estancar esa
posibilidad de reinsercion social que ofrece el Art. 27 de la Cn. en el que
se regula que la pena tiene un fin utilitario y no retributivo.

v Se le recomienda al Juez de Vigilancia Penitenciaria y ejecucion de la
pena, velar por que los directores de centros penales no hagan un uso
abusivo e irrazonable de la pena, dado que en el marco de la vigencia del
respeto a la dignidad humana, el condenado tiene dignidad, y la pena no
debe ser un instrumento de castigo o venganza de la sociedad contra el
recluso.

v' Se les recomienda a los fiscales que en el marco del conocimiento que
deben tener de los derechos constitucionales, no fundamenten sus
requerimientos en la solicitud de la aplicacién de la pena de setenta y
cinco afios de prision regulada en el Art. 45 No. 1 C. P. por ser esta
norma violatoria de los principios constitucionales de temporalidad,
humanizacién y fines de la pena consagrados en el Art. 27 de la

Constitucion.



179

BIBLIOGRAFIA

A. LEYES AFINES AL TEMA

v

v
v
v

Constituciones de la Republica, de 1824 a 1983

Codigos Penales, de 1825 a 1998

Ley Penitenciaria, de 1873 a 1998

Tratados Internacionales ratificados por el Salvador en Materia de los
Derechos Humanos. ( Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, Convencion contra la Tortura u otros Tratos y
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y las normas minimas para el

Tratamiento de los Reclusos).

B. LIBROS

v
v

Cuello Caldn, Eugenio. Derecho Penal. 13. Edicion. Barcelona. Pag. 55
Historia de El Salvador. Tomo I y II. Comisidén Nacional de Libros de
Textos Gratuitos. México. 1994

Historia de las Constituciones de El Salvador. Talleres Graficos UCA. San
Salvador1984

Ramos Juan. La Peligrosidad en El Cédigo Penal. Editorial Praxis.
Buenos Aires. 1926.

Palazzo Francesco. Estado Constitucional de Derecho Penal. Teorias
actuales del Derecho Penal. Editorial AD-HOC 12. edicion. Buenos Aires
Argentina. 1998

Bidart Campos, German. El Derecho de la Constitucion y su Fuerza

Normativa. Editorial Ediar. Buenos Aires Argentina. 1995.



180

v Maurach/Gossel/Zipf. Derecho Penal Parte General. 72 edicion Alemana.
editorial Astrea. Buenos Aires. 1994.

v Ferrayoli Luigi “Derecho y Razdn”. Teoria del Garantismo Penal.
Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez y otros. Editorial Trotta, Madrid,
1997.

v Gunther, Jakobs. Derecho Penal parte general. Fundamentos y Teoria de
la Imputacién. 22 edicion corregida. Editorial Trota. Madrid 1997.

v’ Pérez Luno, Enrique Antonio. Los Derechos Fundamentales. Editorial
Tecnos 32. Edicién, Madrid. 1988.

v' Legaz y Lacambra, Luis. Teoria general del Estado. Bosch Casa Editorial.
Barcelona 1934.

v' Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal parte general. 32,
Edicién. Editorial Ariel. Madrid. 1996.

v' Goémez de la Torre Ignacio Verdugo, Ferre Olive, Juan Carlos y Serrano
Piedecasas, José Ramén. Manual de Derecho Penal parte general III.
Editorial Praxis. Madrid. 1992.

v' Diaz, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. 42 edicion.
Editorial Ariel. Madrid. 1972.

v' Zaffaroni Eugenio, Raul. Sistemas Penales y Derechos Humanos en

América Latina. Editorial de palma. Buenos Aires. 1981.

C. TESIS
v’ Pérez Garcia, Astrid Guadalupe. La eficacia de los Procesos de
Constitucionalidad que tutela los Derechos Fundamentales. UCA. San
Salvador 2002.
v Martinez Lazaro Javier, La Ejecucion de la Sentencia Penal UES. San
salvador 1985.



v

181

Penas Alternativas a la Pena de Prision como Medida para el equilibrio

entre los fines y la ejecucién de la Pena UES. San Salvador 1996.

D. REVISTAS JUDICIALES

v
v

Revista Judicial. Tomo III, No. 1 enero. 1978.

Archivo General de la Nacion. Criminales de Santa Ana. Seccion Juridica
D-2 No. 12-1 No. 32 1882.

Alvaro Lucio. Revista Judicial Tomo III NI. El Salvador. septiembre 1908.
Memoria de labores del Ministerio de Justicia. El Salvador. 1950

Memoria de labores del Ministerio de Justicia. El Salvador Diario Oficial
No. 113 Tomo 259- 19/6/1978.

Cruz José Maria. Violencia, democracia y cultura politica en América
Latina. Revista de Estudios Centroamericanos ECA No. 588 San Salvador.
Octubre 1997.

Bernalles Ballesteros E. Seguridad Ciudadana y Gobernabilidad en la
region andina. Comision Andina de Juristas. Lima 1999.

Instituto Universitario de Opinion Publica. Actitudes y normas culturales
sobre violencia en el area metropolitana de San Salvador. ACTIVA
informe provisional MINED 1996.

Martinez Lazaro, Javier. Los Principios del Derecho Penal en la
Legislaciéon Salvadorefia. Revista Justicia de Paz No. 7 aio III, vol. 1-111
septiembre-diciembre 2000. CSJ-AECI, San Salvador. El Salvador 2002
Calderén Cereso, Choclan Montalvo, José Antonio. Principios del hecho
punible y responsabilidad penal. Revista Justicia de Paz afio I. Vol. I
septiembre-diciembre 1998 CSJ-AECI. San Salvador. El Salvador 1998.



182

v’ Sanchez Escobar, Carlos Ernesto. Principio de culpabilidad penal. Revista
Justicia de Paz afio IV Vol. III No. 10, septiembre-diciembre 2001 CSJ-
AECI. San Salvador, El Salvador 2001.

v' E. JURISPRUDENCIA

v' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suarez Rosero.
Sentencia Ref. 12/11/97

v' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fiaren Garbe y Solis
Corrales. Sentencia Ref. 15/9/89

v' Comité de Derechos Humanos. Caso Larrosa versus Uruguay.
Comunicacion No. 88/1981.

v Sentencia de Inaplicabilidad Art. 149 y 45 No. 1. C. P. ref. 78-2000-1a.
Tribunal tercero de sentencia San Salvador 2000.

v Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley de Emergencia contra la
Violencia y el Crimen Organizado. Publicacion No. 23 CSJ. San Salvador
1997.

v Sentencia a 60 afnos de prision por concurso real de delitos. Ref. 252-3-
2001 Tribual cuarto de sentencia. San Salvador 2001

v' Sentencia de Amparo Ref. 787-99. CSJ sala de lo Constitucional, 11 de
julio del 2001. San Salvador. El Salvador. 2001

v Sentencia de Inaplicabilidad del Art. 149 C. P. ref. 30-02-33. 2002.
Tribunal Tercero de Sentencia. San Salvador. El Salvador 2002

v" Sentencia de Inconstitucionalidad de los articulos
2,3,4,5,6,8,10,11,12,13,14,15,22,y 27 la ley de emergencia contra la

delincuencia y el crimen organizado. 1997.



183

F. OTRAS FUENTES

v

AR NER NN

http://www.plandenacién.org.sv Plan de Nacidn. consulta especializada.

Capitulo IX. Profundizacién de la Reforma Judicial. Enero 1999.

http://www.oas.org statements publicacion electrdnica en sitio web de la

organizacion de los Estados Americanos.

La Prensa Grafica 30 de octubre 2001 Pag. 6

La Prensa Grafica 12 de noviembre 2001 Pag.56
La Prensa Grafica 30 de julio 2003 Pag. 12
Diario de Hoy, 24 de septiembre 2003 Pags. 1-3


http://www.plandenación.org.sv/
http://www.oas.org_statements/

ANEXOS



185

ANEXO 1
GUIA DE ENTREVISTA A JUECES

La Guia de Entrevista hecha a los jueces contenia los siguientes items:

1. Considera inconstitucional la pena de prision de setenta y cinco afos

contemplada en el articulo 45 No. 1 del cddigo penal

2. Cree que se violan principios constitucionales al someter al penado a un

régimen de internamiento especial

3. La creacion de un régimen de internamiento especial para internos
considerados de alta peligrosidad debe ser la respuesta del Estado ante la

criminalidad.

4. Que opinion tiene sobre el aumento a la pena de prisién como respuesta del

poder punitivo del estado ante la criminalidad

5. Cree que el legislador hace valoraciones constitucionales a la hora de crear o

reformar la norma penal
6. Tiene algun tipo de limitantes el legislador cuando emite normas penales

7. Cuales son los fundamentos o valoraciones para que el legislador aumente la

pena de prisidn a 75 afios.

8. Considera que el aumentar a 75 anos la pena de prision es violatorio del

principio de temporalidad de la pena

9. Considera los principios constitucionales de humanizacién, temporalidad y
fines de la pena, como algunos de los fundamentos juridicos para declarar la

inaplicabilidad de una norma
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10. En que circunstancias debe declararse la inaplicabilidad de una norma
juridica.

11. Cuales son las consecuencias juridicas ante la aplicacion de penas
exorbitantes como la del. 45 c. p.

12. Considera que debe privar el principio de legalidad de la ley secundaria
sobre el de supremacia constitucional en relacidon al aumento de la pena de
prision a 75 afios

13. Ademas de la constitucidon que otros instrumentos juridicos, son limitaciones

al poder punitivo del Estado

14. Existen incongruencias entre lo establecido en tratados internacionales de

derechos humanos y el aumento a 75 afios a la pena de prision.

15. Si la sentencia a 75 afios de prision obedece a una estricta interpretacion
gramatical del Art. 45 C.P. ¢que tipo de interpretacion es la que se hace cuando

se declara inaplicable el articulo en mencion?
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PREGUNTA CATEGORIAS DE RESPUESTAS N
3 | &
¥ |8
Considera a. viola principios del Art. 27 Cn que habla de los fines |4 |20 %
inconstitucional la de la pena
pena de prisién de | b. se violan principios, derechos y garantias, de laCn. y|9 |50 %
setenta y cinco afos |esta en el Art. 246 establece que sus principios no
contemplada en el | pueden ser alterados por la ley secundaria
articulo 45 No. 1 del |c. viola la Constitucién y Tratados Internacionales en lo|5 |30 %
cddigo penal relativo a que no pueden haber penas perpetuas e
inhumanas
Cree que se violan |a. si porque se afectan Derechos Fundamentales del|5 |30 %
principios Art. 1 Cn relativos a la dignidad humana.
Constitucionales al  |b. ademas de violar la Cn. lesiona el espiritu mismo de |4 |20 %
someter al penado a |la Ley Penitenciaria que se basa en el sistema
un régimen de progresivo
internamiento c. si porque la Cn. en su Art. 27 prohibe las penas|9 |50 %

especial

tortuosas, siendo el aislamiento un tormento inhumano
que no tiene ninguna utilidad sino solo causar

sufrimiento excesivo.
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La creacion de un a. no es inocuizando al delincuente como se cumpliran |16 |90%
régimen de los propositos de una politica criminal tendiente a la
internamiento prevencidon general y especial, tampoco es correcto en
especial para el marco de la concepcién garantista de la Cn. en el
internos resguardo de Derechos humanos y la funcion utilitaria
considerados de alta | de la pena de prision.
peligrosidad debe b. no porque es una respuesta de politica criminal |2 |10%
ser la respuesta del |deshumanizada, a través de la cual se quiere disminuir
estado ante la la delincuencia convirtiendo las carceles en un
criminalidad contenedor que reclusos a perpetuidad, sin importar las
condiciones, pues o se muere ahi o sale de esta tan
anciano que ya no represente ningun peligro para el
resto de la sociedad.
Que opinion tiene a. es una respuesta del poder del Estado que no es|1 |10 %
sobre el aumento a |propia de un Estado Democratico Republicano vy
la pena de prision Constitucional que pregona la Cn. atenta también
como respuesta del |contra sus principios de prohibicion de pena perpetua y
poder punitivo del reinsercion de los reclusos.
estado ante la b. es una respuesta de politica penal que se erige sobre |5 |25 %
criminalidad el la teoria de que el hombre delinque porque las penas
de prision son cortas, por lo que al aumentarlas
disminuye los delitos.
c. El poder legislativo cree que resuelve la expectativa|5 |25 %

de la sociedad por la seguridad juridica, haciendo valer

el principio del interés publico sobre el particular.
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d. es una respuesta del poder punitivo de caracter|7 |40 %
represivo que no ataca las causas del problema
delincuencial, se deberia ver que los delitos cometidos
en su mayoria son de caracter patrimonial por lo que el
problema es el desempleo.
Cree que el a. no hace valoraciones constitucionales por las|10 |60 %
legislador hace variantes de formacidn académica, intereses
valoraciones encontrados de bloques politicos, y los intereses de
constitucionales a la | poder econdmico que determinan las leyes.
hora de crear o b. no reconoce limites a su técnica legislativa ni siquiera|4 |20 %
reformar la norma |los Constitucionales
penal C. no se hacen valoraciones constitucionales por que|4 |20 %
ante una sociedad en crisis la legislacion es
determinada por sectores de poder, por lo que politica
penal a adoptar debe ser depurativa
Seran los principios |a. estos principios y otros mas deben ser limitantes al |12 |70 %
de humanizacion, poder punitivo del Estado, pero no todos los
temporalidad y fines |legisladores conocen de postulados Constitucionales y
de la pena, la mayor |aun conociéndoles, en su quehacer legislativo se ven
limitacion al poder |influenciados a acompanar intereses mayoritarios
legisferante del b. no todos los legisladores tienen conocimiento del |2 |10 %
estado para marco legal para hacer valoraciones a favor o en contra
aumentar la pena de | de reformas penales como la mencionada
prision c. no legisladores no estan interesados de acuerdo a|4 (20 %

determinaciones constitucionales sino mas bien tratan
de legislar para generar simpatia y asegurar su estancia

en el poder politico.




190

Cuales son los a. Obedecen a presiones que ejerce el poder econdmico |13 |70 %
fundamentos o representado por la ANEP, en asociacién al partido en el
valoraciones para poder, para que con la formativa se genere temor a
que el legislador delinquir y sacar del medio social a perpetuidad a quien
aumente la pena de |afecta sus intereses pues la mayoria de delitos afectan
prision a 75 afios. su patrimonio.
b. darle respuesta a la colectividad quienes ante la|5 |30 %
inseguridad social quieren castigos excesivos para quien
guebranta el orden social con la comisién de delitos
Considera que el a. Si porque el Art. 27 Cn lo prohibe en su Inciso 2°.{11 (60 %
aumentar a 75 afios |pues de cuerdo a promedios de vida, con la pena de
la pena de prision es | setenta y cinco afios se vivira por siempre en la carcel
violatorio del b. la pena de setenta y cinco afios es un fraudealaCn.|2 |10 %
principio de pues expresamente en el Art. 27 Inc. 20 esta prohibida
temporalidad dela |la pena perpetua, mas el Art. 45 No. 1 C. P.
pena implicitamente la establece al extenderla a los 75 afios
c. el Art. 246 Cn fija los limites en razén de que los|5 (30 %
principios de la Cn. no pueden ser alterados por las
leyes restantes por lo que en la pena de prisién de 75
afnos se disfraza una pena perpetua
Considera que la a. si porque si estos estan resguardados por la Cn. y|11 (60 %
violacion a los son violentados con la aplicacion de otra norma de
principios jerarquia inferior, ad pie para que el Juzgador declare
Constitucionales de |inaplicable la nhorma contraria.
humanizacion, b. el Art. 235 Cn establece a los funcionarios publicos la|7 |40 %

temporalidad y fines

de la pena, son

obligacion de cumplir y hacer cumplir la Cn. por lo por

la inaplicabilidad se debe hacer prevalecer la Cn, por
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algunos de los
fundamentos
juridicos para
declarar la
inaplicabilidad del
Art. 45 No. 1 C. P.

encima de la ley secundaria.

Que fundamentos a. lo establecido en el Art. 235 Cn que pide a los|5 |30 %
juridicos llevan a funcionarios publicos el cumplir y hacer cumplir la Cn,
declarar la ante cualquier ley que la contrarié.
inaplicabilidad de b. el Art. 185, concretamente dice que le corresponde a|11 |60 %
una norma juridica |los tribunales en casos concretos declarar la
inaplicabilidad de la norma contraria a los preceptos
constitucionales
Cc. lo establecido en Tratados Internacionales|2 |10 %
reconocidos por El Salvador, pueden ser citado para
declarar inaplicable una norma en base al
reconocimiento que hace la Cn en el Art. 144 para los
tratados internacionales
Cuales son las a. se puede hacer uso del amparo ante la Sala de lo|14 |80 %

consecuencias
juridicas ante la
aplicacion de penas
exorbitantes como
la del Art. 45 c. P.

Constitucional y también demandar a El Salvador por
violacion a Derechos Humanos ante la comisién de
Derechos Humanos o la Corte Interamericana y si
prospera la denuncia El salvador puede quedar
clasificado como un Estado violador de Derechos

humanos
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b. Debe hacerse uso de la inaplicabilidad de la norma
por parte del Juzgador por contravenir garantias
fundamentales, e iniciar procesos de
inconstitucionalidad de este y otros articulos de la

legislacion penal

4 120 %

Considera que debe
privar el principio de
legalidad de la ley
secundaria sobre el
de supremacia
constitucional en
relaciéon al aumento
de la pena de

prision a 75 afios

a. el Art. 246 Cn. establece que la Constitucion
prevalecera sobre el resto de leyes por lo tanto el juez
debe ser primero defensor de la Constitucion antes que

de la ley secundaria.

b. Art. 235 Cn. Obliga a los Funcionarios Publicos el
cumplir y hacer cumplir la Constitucion, cualesquiera
que sean las Leyes o Decretos que la contrarien. Debe
hacerse prevalecer la supremacia que tiene la

Constitucion en relacion a la Ley Secundaria.

5 |125%

5 |25%

C. las corrientes modernas orientan al juzgador a
sancionar conductas tomando en cuenta el principio de
minima afectacidn, el juzgador debe sopesar ante la
controversia de leyes o normas de penalizaciéon o la
tutela de principios de libertad, dignidad,
proporcionalidad, necesidad, etc. que fundamentan la

Ley Suprema.

8 |[50%
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Ademas de la a. Los postulados de tratados vy convenios|13 |70%
Constituciéon que internacionales ratificados por El Salvador, la misma
otros instrumentos | normativa internacional puede ser invocada para limitar
juridicos, son los excesos del poder punitivo del Estado, asi también
limitaciones al poder |las leyes secundarias en razén de los principios de
punitivo del estado |legalidad,  proporcionalidad, minima  afectacion,
lesividad.
b. los organismos internacionales que existen en la|5 [30%
actualidad tales como la Corte Internacional de Justicia,
la Corte Interamericana de Justicia, la Comision de
Derechos Humanos, OEA, etc.
Existen a. Diversos Tratados Internacionales prohiben los tratos |4 [20%
incongruencias deshumanizados y las penas indeterminadas vy
entre lo establecido |perpetuas, por lo que hay discrepancia entre estos y la
en tratados pena de prisidn en comento.
internacionales de
derechos humanos y b. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos |15 |80%
eINaumentoa75 en lo pertinente a | cumplimiento de las penas de
an.oia la pena de prision sefiala que nadie debe ser sometido a torturas ni
prision a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; de
igual forma el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el Art. 10, establece que toda persona
privada de libertad sera tratada con respeto.
Si la sentencia a 75 |a. Debe hacerse conforme a la Constitucion, pues la Ley [4 |20%

afnos de prision

obedece a una

Secundaria debe guardar armonia con la Constitucion

por ser la Ley Suprema.
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estricta
interpretacion
gramatical del Art.
45 c.p. éque tipo de
interpretacion es la
que se hace cuando
se declara
inaplicable el

articulo en mencion?

b. Debe ser de caracter extensivo, integral, tratando de
acomodar lo dispuesto en el Art. 45 CP. a lo
establecido por la Constitucidn, ya que no podemos ver
aisladamente la Ley Secundaria de la Ley Suprema que

es la Constitucion.

11

60%

c. El Art. 17 Pr. Pn. manda que se interprete
restrictivamente todas las disposiciones legales que
afecten la libertad individual, el inciso segundo del
mismo articulo prohibe la interpretacion extensiva y la

analdgica, mientras no favorezcan al imputado.

20%
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ANEXO 2
SENTENCIA DE INAPLICABILIDAD
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TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA: SAN SALVADOR, a las dieciséis horas del dia nueve de
Agosto del afio dos mil dos.

Visto en Juicio Oral el proceso Penal con nimero de entrada 78-2002-12, instruido contra
los imputados de treinta y un afos de edad, de estado
familiar soltero, de nac i I efia, de p 6n u oficio mecanico, lugar y fecha de
nacimiento San Miguel, diecinueve de agosto de mil novecientos setenta, residente en dieciocho
Avenida Norte, nimero ochocientos catorce, Colonia Guatemala, de esta ciudad, hijo de

conocido por y por de
treinta y cuatro afios de edad, de estado familiar acompaiiado , de nacionalidad guatemaiteca, de
profesion u oficio vendedor comerciante, lugar y fecha de nacimiento Coban, Alta Verapaz; el
once de noviembre de mil novecientos sesenta y siete, residente en Segunda Calle, quince —
tres, Zona uno, Coban, Guatemala, hijo di padre- y WANNER
USIEL ENRIQUE GARRIDO GARCIA BARZANALLANA, conocido por
de treinta y tres afios de edad, de estado familiar soltero, de nacionalidad guatemalteca, de
profesion u oficio Programados de Computadoras, lugar y fecha de nacimiento Guatemala,
diecinueve de agosto de mil novecientos sesenta y ocho, residente en Coban; Guatemala, hijo de
Carlos Enrique Garrido y Berta Lidia Barzanallana de Ledn de Garrido; y
GONZALEZ BUSTAMANTE, de veintilin afios de edad, de estado familiar soltera, de nacionalidad
Nicaragilense, residen te en Managua, de profesion u oficio estudiante, lugar y fecha de
nacimiento Managua, Nicaragua; veintitrés de septiembre de mil novecientos ochenta, residente
una cuadra abajo de la Embajada Americana y tres al norte, casa cuatrocientos cuarenta y cinco,
Nicaragua, hija de Oswaldo Rafael Gonzalez Bermudez y E: da B g por el
DELITO de SECUESTRO >mn><>uo. tipificado y sancionado en los arts. 149y 150 n° 2y 3 Pn,,
en perjuicio del menor FELIPE SALAVERRIA ALFARO. v
La Vista PUblica ha sido dirigida por los Jueces del Tribunal Tercero de Sentencia de esta
ciudad, Licenciados CARLOS ERNESTO SANCHEZ ESCOBAR, MARTIN ROGEL ZEPEDA y JOSE
ISABEL GIL CRUZ, siendo presidida por el segundo de los mencionados de conformidad a lo
establecido en los art. 53 inc. 1°, n® 2 Pr. Pn,, y 18, 149, 150 n° 2y 3 Pn.
Han intervenido como parte de la representacion Fiscal los Licenciados
quienes pueden ser NOTIFICADOS
en la Institucion oficial a la que pertenecen en esta ciudad; como Querellante el Licenciado JOSE
MARIO MACHADO CALDERON, ejerciendo la Defensa Técnica y dependientes de la Procuraduria
General de la Republica, a favor de los imputados

conocido por v ‘
conocido por y por los Licenciados
MAURICIO QUINTANILLA y OFELIA ELEONORA IRAHETA, quienes pueden ser NOTIFICADOS en
la dependencia oficial a la que pertenecen, en esta ciudad; ejerciendo la Defensa Técnica en su
caracter particular a favor del imputado , los Licenciados

FREDY WILLIAM MONTES VARGAS y ANA ANGELA ARIAS, quienes pueden ser NOTIFICADOS al
TELEFAX 660-6792, y ejerciendo la Defensa Técnica en su caracter particular a favor de la
acusada GRACE ANGELICA GONZALEZ BUSTAMANTE, el Licenciado NICOLAS ANDRES
HERNANDEZ GOCHEZ, quien puede ser NOTIFICADO en su oficina juridica situada en Final
Séptima Avenida Norte, Edificio Dos-C, local ocho, Centro de Gobierno, San Salvador y el
TELEFAX 225-0878.
RELACION CIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS

"Que el dia dieciséis de Octubre del afio dos mil uno, aproximadamente a las seis y treinta horas,
en el Redondel San Benito, costado oriente, final pasaje El Espino, de la Colonia San Benito, en
momentos que los menores “, ambos de apellidos -~ 5 'se
conducian juntamente con el motorista, sefior : " *.a enel
vehiculo tipo automévil, marca SUBARU, placas particulares P-243888, color verde; y al llegar al
lugar antes indicado, un vehiculo placas desconocidas, tipo automévil, color negro, interceptd el
vehiculo donde se conducian los menores antes indicados, bajandose cuatro sujetos, quienes
portaban en sus rostros gorros fias, tipo y fusiles; al parecer M-16,
apuntando sus armas en direccion del vehiculo interceptado y uno de ellos tocd el vidrio de la
puerta del motorista y ordend que la abriera, optando el sefior RIVAS QUINTANILLA, en
obedecer, preguntandole el sefior desconocido por el arma, manifestandole el sefior RIVAS
QUINTANILLA, que no portaba arma, por lo que el mencionado sujeto desconocido le ordend al
motorista que se lanzara sobre el suelo boca abajo, y otro de los sujetos desconocidos ubicado al
otro costado del vehiculo, pregunté al sujeto que apuntaba al motorista écudl se llevaba?, a lo
que éste contestaba que a cualquiera, simultdneamente ambos menores lloraban y uno de los
sujetos se llevé al menor FELIPE, subiéndose todos al vehiculo y retirdndose en el mismo,
dejando en el lugar a la menor NATALIA MARIA y al sefior RIVAS QUINTANILLA, quienes se
subieron nuevamente al vehiculo SUBARU en que se conducian, dirigiéndose a Ia vivienda de los
padres del menor secuestrado, sefior JOSE ANTONIO JESUS SALAVERRIA y MARIA LUISA DE
SALAVERRIA, a quienes les informaron lo sucedido, posteriormente, el mismo dia, recibié dos
llamadas telefénicas en la linea celular "« " -

OCHENTA Y SIETE, que portaba el sefior ", persona designada por la familia
para negociar con los plagiarios, en la cual el sujeto que llamé a la linea celular, identificada
como - E — CERO SEIS OCHENTA Y SEIS, del sistema prepagado;
solicité DIEZ MILLONES DE DOLARES, amenazando que si no se los entregaban iban a dejar al
nifio en pedazos en el portn, por lo que desde el momento del plagio se inicié la investigacién
por parte de la Divisién Elite contra el Crimen Organizado (DECO). Que el dia veintidés de
Octubre del afio dos mil uno, los plagiarios dejaron una nota anénima en la Seccién del Cuerpo
de Bomberos; al padre del menor, amenazando con matar a su hijo si no obtenian el dinero
solicitado y expresaban que en la Prensa Gréfica iban a poner un anuncio clasificado, lo que asi
hicieron el dia veinticuatro y veinticinco de Octubre del afio dos mil uno, asimismo hicieron
llamadas telefénicas a una amiga de la familia de la victima de nombre PATRICIA VIDRI DE
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ley lo manda, por lo que consecuentemente estamos ante personas que ya han alcanzado la
edad requerida para ser sujetos de aplicacion de la Ley Penal, puesto que tiene mas de dieciocho
afos de edad, es decir ante personas que estan en situacion de comprender que el PRIVAR DE
SU LIBERTAD a otro y pedir un rescate por él, es una conducta que esta prohibida por el
ordenamiento juridico.

Por lo que se tiene por acreditada la comprension del
CARLOS ROBERTO VELASQUEZ MORAGA, ROLLER PICON SOBERANIS, conocido por ALEJANDRO
NUNEZ MENDEZ y por ORESTES CHITE LAPARRA, WANNER USIEL ENRIQUE GARRIDO GARCIA
BARZANALLANA, conocido ST JOSE LUIS MARTINEZ OCHOA, y GRACE ANGELICA GONZALEZ
BUSTAMANTE, pues estos en base al conocimiento o discernimiento que tenian al mantener
privado de su libertad al menor. Claramente se ha determinado que los indiciados no adolecen de

ito incriminado a los acusados

ningun tipo de afectacion psiquica que les hiciere entender el alcance de sus actos, ellos mismos
han reconocido por medio de la prueba viedogréfica, que ,lo que ellos realizaron no esta
permitido por el ordenamiento juridico, es decir, tenian conciencia que el mantener privado de
libertad al menor es antijuridico, porque de lo contrario no hubieran expresado los conceptos de
arrepentimiento por el mal provocado al nifio y a la familia de él.

Nuestra sociedad tutela como un derecho fundamental la LIBERTAD de las personas, de
igual manera podemos sefialar que este derecho fundamental es reconocido por todo nuestro
ambito cultural, ello significa que el delito de SECUESTRO o la accién de privar de su libertad a
una persona con la finalidad de obtener un rescate, también constituye una conducta no
permitida en Guatemala y en Nicaragua, por ello podemos afirmar que los imputados que tiene
esa nacionalidad no les es ajeno el conocimiento de esta circunstancia, y nos es posible afirmar
categdricamente que estamos ante una conducta; cuya comprension de su antijuricidad, no sea
conocida por los imputados, y como légica consecuencia nos es posible afirmar que los imputados
podian haberse motivado de una manera diferente a como lo hicieron.

En conclusion, el Tribunal considera que los imputados tenian conciencia de que la
conducta desarrollada no estaba permitida por el ordenamiento juridico y que no ha concurrido
ningGn error de prohibicién que venga a incidir sobre esta categoria del delito, por lo que les era
exigible un actuar diferente al demostrado y por ello debe ser declarada la culpabilidad de
ambos, y se procederd a graduar la pena.

VOTO REDACTADO POR EL JUEZ SANCHEZ ESCOBAR EN CUANTO A LA PENA, AL CUAL SE
ADHIEREN PLENAMENTE LOS JUECES ROGEL ZEPEDA Y GIL CRUZ.

FUNDAMENTO JURIDICO N° 1: Conviene ahora examinar en detalle, la cuestion relativa a
la pena de prisién que ha sido solicitada al Tribunal por los acusadores, es decir, tanto los
distinguidos miembros de la Fiscalia, como el distinguido Querellante, en sus conclusiones finales,
quienes han peticionado se imponga como pena de prision a cada uno de los imputados, la
Sancionde sesenta afios de prisién, por el delito de secuestro en el menor FELIPE SALAVERRIA.
Tal solicitud tiene como fundamento principal la reforma del articulo 149 del Cédigo Penal,
emitida en Decreto Legislativo de fecha dieciocho de julio de dos mil uno, publicado en el Diario

Oficial namero ciento cuarenta y cuatro, tomo 352, del treinta y uno de julio de dos mil uno, tal
reforma legislativa ha fijado la tarifa punitiva de treinta a cuarenta y cinco afos de prision,
disponiéndose ademas que bajo ninguna drcunstancia, los condenados por esta clase de delitos
tendran derecho a la libertad condicional. De la pena de treinta a cuarenta y cinco afos de
prision, que corresponde al delito de secuestro simple, la misma se agrava hasta en una tercera
parte, si el secuestro es calificado, en cuyo caso los limites de la pena oscilan de cuarenta y cinco
anos a sesenta afios de prision. Ese es el fundamento de la acusacion para solicitar tal pena de
prision y se origina de la reforma del articulo 149 CP ya precitado.

FUNDAMENTO JURIDICO N° 2: Ahora debe examinarse si el poder legislativo tiene un

ambito absolutamente discrecional para fijar las penas para los delitos en su merecimiento
abstracto, o si por el contrario las decisiones Que asume en este topico de la Politica Penal, estan
sujetas a algun mecanismo de control. En otras palabras: Si la Asamblea Legislativa decide
reformar el marco punitivo, puede hacerlo sin ningdn tipo de limitacién, justificando ese acto de
poder por el hecho de ser el drgano emisor de la legislacién infraconstitucional, en este caso del
Cédigo Penal; para el Tribunal esta facultad de imponer penas en la creacién de los delitos,
aunque goza de un ambito laxo de discrecionalidad no puede llevar al absurdo de entender que
es un poder ilimitado, al contrario, los limites que el legisferante tiene le vienen dados por la
misma Constitucién de la Republica y por todos los principios, derechos y garantias que la Carta
Magna tutela de manera especial. En tal sentido, el legislador ordinario, al momento de crear
penas, se encuentra limitado por la Constitucién y ese control de la constitucionalidad de las
normas que emanan de su seno, esta concedido a un poder distinto al legislativo, para
salvaguardar el equilibrio del ejercicio del poder, cuestion que constituye el fundamento esencial
del pensamiento democratico - liberal y representa Ia piedra angular del Estado Constitucional de
Derecho.

FUNDAMENTO JURIDICO N° 3: Como el Tribunal ya se ha pronunciado sobre alguno de
estos puntos en otros precedentes, entendemos que parte de la fundamentacion ya elaborada es
aplicable al presente caso, sobre todo en cuanto a las consideraciones que atafien al Estado
Constitucional de Derecho, a la fuerza normativa que se deviene de la Constitucion como norma
suprema; a los limites que tienen las decisiones de Politica Criminal y de Politica Penal, respecto
de los principios constitucionales y a cudl es la funcién de la pena en el Estado Constitucional, asi
como a la aplicacién ultractiva de la norma que goza de constitucionalidad, sobre esos topicos se
utilizara los mismos argumentos que ya se han utilizado en otras sentencias, pues los motivos son
similares en cuanto a los fundamentos que podamos esbozar; en este sentido daremos vigencia a
nuestros precedentes o principio de “stare décisis” como lo nomina la Sala de lo Constitucional, el
cual creemos también es utilizable por los Tribunales de instancia, puesto que los mismos
argumentos de seguridad juridica e igualdad, valen para el Tribunal Constitucional, como para los
demas Tribunales, sobre ese principio la sala ha dicho “La Sala de lo Constitucional reconoci¢
como garantia técnica de la interpretacion constitucional el principio de stare décisis;
fundamentado en los principios constitucionales de seguridad e igualdad juridica, la necesidad de
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que ante supuestos facticos iguales, la decision de la Sala sea igual, siempre que ambos
supuestos sean analogos, tanto en su relacion logica, como en las condiciones que haga
necesario el tratamiento igualitario de los mismos”. (Ref. 105-2000 del 28 de febrero de 2000),
reiterado por ejemplo en SHC 266-2000 del 10 de octubre de 2000, cuando se dijo: “El principio
de stare décisis obliga a la Sala de lo Constitucional al fiel acatamiento de los principios y
conceptos doctrinales establecidos por ella misma en su jurisprudencia”. De lo anterior, indicamos
que se reiterara la vision que el Tribunal tiene de los temas relacionados supra y Gnicamente se
abordaran de manera inédita los puntos que no habian sido objeto de pronunciamiento por el
Tribunal y sobre los cuales habremos también de examinar en la presente sentencia.

FUNDAMENTO JURIDICO N° 4: Que nuestra Republica de El Salvador estd vertebrada
juridicamente sobre la nocion de un Estado Constitucional de Derecho, con todas las
consecuencias que ello significa, es un reconocimiento que ya ha postulado la Sala de lo
Constitucional -y que compartimos plenamente- al indicarse que en el Estado Constitucional de
Derecho se ve caracterizado por el principio de constitucionalidad, que significa que todo poder —
incluido obviamente el legislativo— esta sojuzgado a la Constitucidn, y ninguno de los actos de los
poderes que se han constituido puede rebasar legitimamente ese marco constitucional, y en caso
de suceder asi, la Constitucién tiene suficiente imperio para imponerse a las decisiones que
alteren o transgredan sus principios o garantias estatuidas, asi como las que violen los derechos
que ella reconoce. Esta aptitud de la Constitucion para someter todo acto contrario a ella, es lo
que la Sala de lo Constitucional —citando a Hesse- entiende como fuerza normativa de la
Constitucion, cuestion que ubica a la norma constitucional como fuente de Derecho; pero, no se
trata de cualquier manantial normativo, sino de la afluencia suprema de donde se deriva
inexorablemente todo el orden juridico, que debe guardar una afinidad que no constituya un
averroismo juridico en cuanto a la efectividad de la norma constitucional.

FUNDAMENTO JURIDICO N° §: Establecido que la Constitucién tiene fuerza normativa y
que es primaria en cuanto al ambito de su aplicacién, debe sefalarse que la misma debe ser
respetada por todos los drganos que constituyen el Estado y ejercen su poder; ningn érgano
esta habilitado para transgredir el orden constitucional, es decir contrariar la Constitucidn. Asi, en
el dmbito legislativo, donde esta situacion puede llegar a ser mas sensible por la reserva de ley
oue tiene el legisferante, la obligacion de tal poder es emanar normas que respeten el orden
constitucional, si ello no sucede asi, la eleccion para los jueces es clara: la legislacion
infraconstitucional que emana ordinariamente del poder legislativo no puede estar sobre lo que
dispone el marco constitucional, porque el poder que descansa sobre el 6rgano legislativo no es
un poder arbitrario, sino sometido a los dictados de la Constitucion.

FUNDAMENTO JURIDICO N° 6: En materia de Politica criminal y mas precisamente de
Politica Penal, el legislador estd vinculado al orden constitucional, y al respeto de todos los
principios y garantias que emanan de la normativa primaria para tutelar los derechos que se le
reconocen a los habitantes de la Republica. La persecucion de la criminalidad y del delito no es
una facultad que se pueda ejercer desde el ambito de la normativa secundaria, por fuera de la

secundarias, en el sentido que estas {ltimas provoquen una alteracion de los principios de orden
constitucional.
FUNDAMENTO JURIDICO N° 9: Los principios que sefiala el maximo Tribunal
Constitucional que regulan la actividad politico criminal del Estado son: (a) La vigencia de un
Estado Constitucional de Derecho; (b) El respeto a la Dignidad de la persona humana; (c) La
primacia del bien comun; y (d) El respeto del principio de legalidad en materia sancionatoria. Por
ser sumamente valiosas las consideraciones de estos principios, es menester transcribirlos en lo
atinente, y asi, respecto del Estado Constitucional de Derecho se dijo —con cita de Pérez Lufio—
que es "Un tipo de Estado con unas exigencias de contenidos o materiales que se cifran en la
necesidad de una organizacion y requlacién de la actividad estatal guiada por Pprincipios
racionales, que deben traducirse en un orden politico justo...que consisten en mecanismos o
condiciones juridicas de hecho, que presiden el funcionamiento del Estado, basado en ciertos
presupuestos fundamentales como son: Ja limitacion de la actividad de los érganos del poder, por
la constitucionalidad y la legalidad; la garantia por parte de ésta de los derechos fundamentales;
y la teoria del control jurisdiccional de toda la actividad del Estado”. En cuanto al regulativo de la
dignidad humana se expres6: “En segundo lugar, el respeto a la dignidad de la persona humana,
que es, a decir del preambulo de la Constitucién, uno de los “fundamentos de la convivencia
nacional”; y a los derechos fundamentales inherentes a ella, sobre todo por que nuestra
Constitucion se basa en una concepcion personalista 0 humanista que -segin expone Legaz
Lacambra— en su esencia "significa dos cosas: una, que el derecho es obra del hombre; otra que
el derecho esta al servicio del hombre”, Tal respeto no debe limitarse a una consideracion formal
0 retdrica, sino que debe traducirse en una efectiva tutela a los derechos fundamentales de la
persona humana”. En cuanto a la primacia del bien comun, se considerd: “En ese orden ideas, no
caven interpretaciones que sacrifiquen el interés de la sociedad en beneficio del interés egoista de
un individuo, pero tampoco puede sacrificarse totalmente un solo de los derechos de la mas
modesta de las personas, en aras del interés social. Lograr la justa armonia debe ser la funcion
social del legislador y sentenciar sobre su cumplimiento, es deber de este Tribunal”. Por Ultimo
sobre el principio de proporcionalidad en materia punitiva —con cita de GONZALEZ Cuéllar- se
manifesté: “Finalmente, y sobre todo en materia sancionatoria, la vigencia del principio de
proporcionalidad, como una exigencia de ponderacion de los intereses en conflicto, lo cual se
traduce en materia Penal a “la restriccion de los excesos en que pudieran incurrir las actuaciones
de los poderes publicos sobre la esfera de derechos e intereses del individuo”.

FUNDAMENTO JURIDICO N° 10: Dicho todo lo anterior, debe este Tribunal examinar —
ciertamente en apretado epitome- cudl es el fin de la pena en un Estado Constitucional de
Derecho. Obviamente, esta interrogante pasa por definir cudl es la funcion de la pena y porqué
esta (ltima, siendo una restriccion grave a los derechos fundamentales de una persona, se
legitima cuando se utiliza racionalmente.

El derecho Penal es la forma mas violenta del control social, que el Estado, de manera

formalizada, ejerce sobre los sujetos a su jurisdiccion. Esta forma de control —que es legitima— se
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podrd e, Instigir O tolersr mmgun acto G 1ML y OF0s DaRos O penas crudies, Infhumanas

GUETTa O amenaza de Quers, sTenaza 2 la Segundad Mool inestatrbdad Poltica estrema o

0

FUNDAMENTO JURIDICO N* &0: Una ultima conseraodn es i3 weouada al astamiento
Que preve la perd de PASION v 3 Olras corsecuencias def art. 100 &0 [ Ley Penitenciana, of cusl
ggggggg - 552 nota b profundizacdn en 18 intervenon de €505 Garedhos, 10 #Sta
wgitimada como pérdda de lus derechis cvies, o partir 3¢ a pena, Por €0 65 huend examing
que por ASPOSICION CONSULOONS Dara s PEnas e P, 5¢ arden Ks derechos polboos ded
condenado, conforme ol art. * 3 que dee; Prerden s derectios de cludadano: (3) ke
Condenados por demtos”. Ahora ben, ks derechos que el cudsdano perda son los lamados
derechios polioos ~ hasts que media rahabiftacde conforme ded art. 5. 75 Cn, - o5 Cuales son Jos
que prescrive @ AT, 71 como "D Paliticos ael O 1) Ejercer & sufrago; (2)
Asodi para POticys de acuerdo con ke ley 0 INgresar 3 S v CoNSTIUE0S;
(3) Ogtar 3 cargos plbleos. En ningin €50 13 pera de ristn hace perder 3 cadadano sus
derechos owles, TRCONOCKINS en & Smbito de ks fundar de
Constuoon, &s mds ef mismo at. 3 Cn, preuss que “pord of goce de ko5 Jerachos oviles N
podrén estabiecerse resSINCO0Nes que e basen en Gfeencas de nackealdad, raza, sexo o
religan.”

FUNCAMENTO JURIDICO N* 81: Si been @5 Oerto, como ya 10 difmos, akguncs derechos y
Sbertades resultan restningiacs oor |s pena de pnsidn en cuanto o kANt Carcelano, elo
S0l &3 aceptable en grado minimo y tenendo en cuenta gue 12 ley no puede prodibic o que o
prohibe fa C 6n, ™ atera of I, de sus Agl, en cuanto
P de ot g Supar doel exrto; estas

gen los ol 2
iﬂg‘sﬂ_g.gnﬁrgeggEISOOpﬂﬂ
deracho N0 queda P S8, en wilud de und condena, ks parametros que se
establecsn Son previa CRNSUIa SO0 N Subvertir ¢l orcen publica, No lesionir 1 moral, & honor o
5 ida prvada de los demis. Do ahi que la probubicon atwohuta de recibr =
vicla slementalmente ef no solo del Sno de los medos que
hacen wso co la Wertad de expresidn para informar; y ol gooe 0 estos derschs tivikes
deskndindose entre Cudadano condenado y Gudadano Mre, es decnminatono; cosa diferente e
2 rguackn de ¥ progr 2 e Wstos. Perp acemds, tal dsposoon vicla ef art 19.2
dd Pocto Imternacional de Oerechos Crviles y Polbicos, que prescribe: “Toda persona tiene
Gerecho 2 la Dot O eapreson; este derpcho comprende 3 Ibertad de buscar, reabr y
dfunar informanones  Keas de 10da rdole, sn consderaccnes de fronteras, ya sea oralments,
POr @SCALD © en forma expresa 0 atishica o por G0 proced de Las

sequridad naconal, el orden publict © 18 salug 6 1a ol pubica. De Gua maner resulta viokadc
@l art. 13. 1y 3 de ks Comvencitn Amencana sotre derechos Mumancs, que estatuye: "(1) Toda
persana bene derecho & & Ebertad de pensamento y esprescn, este derecho comprende la
libertad e buscar, sechir y Afundr informacén & ideas 32 10da dok, Sn consdeandn de
fronteras, ya soa oralments, 0O¢ @SCITO O 08 FOMA QIS 0 ATERCS © POr Cudicuier Otro medio
de su shectitn. [3) No 5@ puede restrngs o derecho (e @pmesOn por vas o medios indirectos,
tales como o abuso de oles of) o par de papel pira periddicos, de frecuencian
radodiectricas, 0 de enserss 6 APAAROS USAN0s en la dfuscn de informackdn © por s

otros medios encamnacts 3 impede S comunicaccn y las Orculacdn de deas y opiniones”
Como s a3, este demcho a informar e wformarss 10 2813 supto a limtacones por vitud de
encarcel por oo su mds razonable.

FUNDANENTO JURIDICO : Respecto de la supervsion del material escrito, debs
sefalerse que acuel que edta o e “inviolable”, asi i©
determed e a1, 24 Cn., que Indica; “La cormsgondenca de 1042 case 5 enviclabie, interceptada
0o haria fe re podrd figurae @0 INGUNS actuacdn, ok n los Cases M concurso ¥ quieba”, La
noMa indica toda clase de COMESPONGENCA, O 10 U N0 hay restrccon a este deredho cvil,
por 0 ue 1a corespondentia escrita que emita o reaba un condenadn, de a que la lmtacdn
10 AKANZa A esto tipo de commespoandencia Lomo matenal esorito. En osanto a s comunicaciones.
montoreadas 0 supendsadas, ya & msmo art, 25 estabikce que: “Se prohibe la interferencia y la
internupodn de las comumcaciones telefdnicas”, de abi gque su resticodn contradioR
Coratbucin,

FUNDAMENTO JURIDICO N* 83: Por ulimd debe considerarse L restricodn & s vl

farmikar que 4o Ordena ante custodia y con supervisdn que dte @l (OMAD fisico v 1 prohidiccn
absokta 9o la viska nbma. Chwsamente esie Upo de restricoones causan una gran aficividad no
solo # CONENaD, SN0 TaMdNEN & su grupo famikar; |3 (ondena como Sancikdeno hace perder of
80 ol deracho 3 wer y Comumcarse con S famika G2 manera normal en el recinto pendl, de i
Que 1 Testriccon es exceswa, Per0 I Mis Importante es gue meddes tmo esas afectan
grupo familar, con o cudl 9= 5003 gravements 12 unidad familar, que garantiza la Constituadn
como derecho socssl, cuando dice an of art. 33: *La famiba = |3 base fundamental de 13 sockdad
tendrd |3 protaccidn del Estado, quien dicard 13 kgislacion necesana y crean o6 Organismos y
SETVIODS Soront para y desirrollo 5004, Culural y econdmico”. La
oMM restrictons Stenta Contra 1a protacodn que ef estado debe brindar & Y famika, por 1o que &
o0, NQUe CONGENDS, No prerde o demscho & tener sy famila, o @ famidia del mismo plerde &
derecho hadia o condenasdo. La W23 (32 VSRS que eviten el cortacto fisco que funconan en
otras LObudes; y gue sontratos de manera ol @ Phumana, N0 @5 Jeptada por nuestre
Consttuckbn.

De igual maners 9 & EXado debe gar s de

Qs uniones no matrmonakes, 13 Prohbicion de visitas INimas ansgrede un derecho humano v
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&) CONDENASELES: Al imputado CARLOS ROBERTO VELASQUEZ MORAGA, 3 1 pena principal
de TREINTA ¥ CINCO AROS DE PRISION, la cusl camplird en el Centro Penal de Cojutepeque
0 en o que designe of Ju2gado Primero de Vigh Per 60 Generdl 02
Certros Penles, por razones de segundad; 3l encartado ROLLER PICON SOBERANIS,
concodo por ALEMANDRO NUREZ MENDEZ y por ORESTES OHITE LAPARRA, & la pena
princpal de TREINTA ¥ DOS AROS DE PRISION, la cusl  cumplird en o Centro Penal de
Copstepeque 0 e ¢ que designe el Jagado Primero de Vigilancia Pendienciana o 1 Directidn
General de Centros Penales, por razomes de segunidad; al procesado WANNER USIEL
ENRIQUE GARRIDO GARCIA BARZANALLANA, conocido por JOSE LUES MARTINEZ OCHOA, 2
1a pena principal de TREINTA Y CINCO AROS DE PRISION, 1 cual cumpied en of Centro Penal
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SOBERANLS, conmaido por poe
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1) Absuliveseles a los acusados CARLOS . MORAC »

SOBERANIS, 0on0cido por ALEJANDRO NUREZ MENDEZ y por ORESTES OMITE LAPARRA,
conoodo poe JOSE LUIS
Las Costas Procesales,
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BNero, €N Cas0 3¢ que exstieren, e S Dporundad deberdn ser remitaias & fondos ajenos
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ANEXO 3
PUBLICACION PERIODISTICA ATINENTE AL TEMA
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Polémica por no

-

——

aplicacion de pena
de 75 anos de carcel

» Diputado reclama
que lider de banda
Tacoma sélo purgara
30 ¥ No 75 anos.

de Sentencia de San Salvador se
niegan a aplicar la pena maxima
de 75 anos de prision a los delin-

cuentes, bajo el argumento de

mnehnﬂsmavioladanehos'

anos de cércel como penaméxima.
Carlos Sanchez, juez Tercero de
Sentencia, razond que 75 anos de

ptis:onptﬁctimentnesunaca-

dena perpetua porque sobrepasa
hsmtaﬁmﬁav&delnssal-
dijo que tal

hacer un amplio debate de caraala
gente para que tanto legisladores

como juzgadores externen sus ar-
gumentos y finalmente haya con-
‘senso en el combate efectivo de In
delincuencia.

FOTO DE LA PRENSAARDND

POLEMICA. Santos Cabrera solo purgard 3o de los posibles 75 afios de
cdrcd.m{nllodelm uxhnmldcmtmmhadumndompoﬁmka.
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ANEXO 4
SENTENCIA DE AMPARO
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1998 Constitucional Amparos. Semtencias Definitivas,
21-R-96. Romero vis. Juez Noveno de lo Penal de San Salvador
21-R-96. Romero vis. Juez Noveno de lo Peril de San Salvador

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:
Antiguo Cuscallin, o las quince horas quince mingios del dia veintidés de enero de mil
novecientos noventa y ocho

El presente proceso de amparo ha sido promovido por el sefor Bernandine Romeroe
Cavidia, mayor de edad, de este domicilio, contra actos del Juez Noveno de lo Penal de
San Salvedor, que estima vulneran sus derechos comsagndos en normative
constitucional.

Emiglﬂiitg el Juez Moveno de bo Penal de San

situsdo en la 11* Avendda Sur, Mo. 311, San Salvador, el cual es propiedad de la sefion
gzgsiﬁg.ggiﬁ«:iﬂnﬂu—
administrativa interpuso en su contra denuncia por delite de usurpacion, ante el Juzgada
Moveno de lo Penal de San Salvador, habiendo practicado inspeocidn en dicho local,
haciéndose comstar em ¢l acta respectiva que ¢l sehor Romero Gavidia mo posee
ducumeniacién algura para demostrar s estancia en ¢l inenischle. ¥ al mismo tiempa, ¢
juez en mencidn, lo intinsd pars que desalojara el inmueble, de lo contrario procedenia a
detenetlo; que al momento de |3 inspeccion también queds establecido que €l es
arrendatario del inmueble en cuestion v que por ko mismo reconoce el derecho de
progicdsd de su legitimo propeetario;, que en ¢l juicio penal instruido en su contra s
E%%*EEE que queda establecido el canon

de competencia civil ¥ no penal, que el An 133 Br Pa reformado, tiene por objeto
proteger al legitimo propictario de un inmueble cuando ha side despojado de su
posesidn, no la de proceder ol desalojo y dar por terminadis conlratos de amendambento
civil, como en esie caso; que €s¢ articulo lampoco faculta al Juez para amenarar con

decretar la detencidn provisional del arrendatario si en determinado plazo no desaloja el
inmucble que begitimamente detenta pos comtrato de armendamiento, que entender de esa
manera ¢l citado articulo significaria derogar las leyes civiles v de inguilinato que
regulan |3 materia, ssi como despojar de un derecho de mango constitucional al
Eﬁﬁiﬁt:nﬁnﬁ.ﬁwﬁﬁni.%iﬁsgﬁsﬁﬁ
amendamiento, I._..:Eﬂu& civil cormespondicnie v mediante seriencia definit

cjecutoniada; que por ¢l nﬁuﬂ!ﬁnrnliirun s&ﬂﬁlﬂﬁ!ﬂr&.ﬂ

}._..:ﬁ-u.mrﬂl?# I admita la demanda, s le tenga por parte, se
suspenda con wgencia el acto reclamads y se restablezca s plemsted € derecho
lessonado.

Por resolucion de las casorce horas cinco minutos del dia 31 de julio de 1994, se
&Eriﬂiriﬂu!ﬁﬁriitﬁnﬂg

siguientes iérminos: Chae efectivamente en ese Juzgado se Egigiﬂ
del imputado awsente Bermarding Romers Gavidia, por el deluo calificado
provisionslmente como uswrpacion ¢n perjuicio de la sehom Osins Orfilia Barraza

viuda de Ducfas, que en dicho proceso aparece la deposicitn de la schora Mirtala
Consucho Colorado, en calidad de testigo, quien manifestd baber subarmendado desde
hace % afos um cwane al seor Bemarding Romero Gavidia, de bo cusl wenia
conocimiento la propictaria del immuehle; habiendo presemtado 3 recibos que hacen
refy ia &l arrendami de un local comercial, siendo el mes de emero de 1996, la
Gltima mensualided cobrada al seflor Romeno Gavidia, en virtud 8¢ haber shandonado &l
inmuehle en que habitaba, que ex de suponerse que ¢l seflor Bemarding Romero
Giavidia tenia que entablar la relacidn junidica de arrendamienio con la propietaria del
MiAmo & EE%FEEEEEE&&E!_FEET
sido aportada como pruchs de descargo un contrato escrito, en caso de ser verbal , hos

cormespondsentes recibos o certificacion de diligencias e consagnacein de los canones
de arrendamicnto scguidas en ol juzgado de inquilinate competente; que se comprobd
que no s¢ han scguido diligencias de consignacidn, ya que comstan bos informes
rendidos por los Juzgados Primero y Segunda de Inquilinato del distrito judicial de San
Salvador, en bos que manificstan que ¢l sefior Romero Gavidia no promovio durante los.
meses Jde febreno, mareo, abril, mayo, junio, julio y agosio del presente afo, diligencias.
de consignackdn de canon dé affendamiento; que con fecha M de julio de 1996 s
Eigltgi,u.niﬁg!}huﬁ??.g_n
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cual ¢l sefor Romero Gavidia no mostré documentacion alguna que ampara su calidad presenie caso peocede dictar sobreseimiento a favor del funcionano demandado, por no
de amendatano, por ko que de acuerdo a tal disposicion legal, era procedente su haberse comprobado ¢l acto reclamado
desalogo, que el juez legd a la conclusion que se estaba obteniendo utilidad pecuncana Al respecto, y si bien es cierto que en el plazo probatonio no s peesentd medio
por parte del seflor Romero Gavidia, en peuicio de la propectania del local, ya que no probatorio alguno sobre la existencia del acto reclamado, éste fue plenamente admitido
ha pagado las cuotas de arrendamiento de Jos meses antes aludidos y ademds percibe las por la autoridad demandada en los informes que nindid, y siendo que se trata de un
ganancias del negocio que funciona en ¢l mismo, que es un expendio de aguardiente hecho admitido, resulta innecesario que la pane actora rinda prucha sobre la existencia
que e deli usurpacion se puede cometer en forma violesta, cuando median del mismo, pues ¢l mismo queda plenamente establecido desde ¢l momento en que la
amenazas 0 violencia, y en forma no violenta, cusndo se hace por medio de engaflo o autoridad demandada admite ser ciertos los hechos que le son atnbuidos en la demanda,
abuso de confianza; que en base a Ia prucba recabada, el juez concluyd que, al no Asi, pues, la existencia del acto reclamado se ha comprobado por medio de los
consignarse los canones de arrendamiento por el sefor Romero Gavidia, no obstante informes rendidos por la autoridad demandada, lo que posibalita el conocimiento v
reconocer expresamente su calidad de arrendatario, su actuacion se adecua a una de las decision por parte de este Tribunal sobre la pretension del demandante.
conductas tipicas del ilicito penal En basc a lo expuesto en los phrrafos precedentes, este Tribunal desestima la
Por resolucion de las diez horas y cuarenta minutos del dia 1 %83303 1996, argumentacion planteada por el Fiscal de la Conte y, en consec 12, deberd deck
se mandd oir al Fiscal de la Corte en la sigmente andiencia, quien 00 hizo uso de la sin lugar el sobreseimiento
misma. - Clarificado el aspecto de perevio conocimiento, corresponde shora examinar y
Se confirmé la suspension del acto reclamado y se pidid nuevo informe a la sutoridad decidir sobee ¢l fondo de la pretemsion, sin embargo, para claridad del alcance y
demandada, la cual lo rindié en el sentido de relacionar los actos verificados en el contenido de la presente decisidn, es indispensable delimitar con precisidn el tema de
proceso penal que se sigue contra el sedor Romero Gavidia. decision -thema decidendi- en el presente caso, pues en el desarrollo del proceso se ha
Se comieron los traslados que ordena el An 27 de la Ley de Procedimientos planteado por la sutoridad demandada aspectos totalmente ajenos a este proceso
Constitucionales, al Fiscal de la Corte y a la parte actora; evacudndolo el primero en el 1. En la demanda se¢ planted, como Gnico fundamento de [a pretensidn, una supuesta
sentido de opinar que comesponde al quejoso Ia carga de la prucba y comprobar los vulneracidn del At 11 Cn, aduciéndose por ¢l demandamte en no “haberse seguido
extremos de su demanda, para destrur la presuncidn de veracidad de la que gozan los juicio alguno conforme a derecho para proceder a desalojarme del inmueble que
actos de autoridad, ya que el funcionanio demandado justifica la legalidad de su amendo y a amenazarme con ordenar mi prisidn preventiva si po procedo al desalojo
actuaceda, y el actor no hizo uso del traslado conferido. sin embargo, en el desarrollo del presente proceso, la autonidad demandada ha expuesto
rmente ape pruchas, ctapa procesal durante la cual las en sus informes justificaciones relativas al fondo de la pretensidn penal que gue
partes no aportaron minguna clase de medios peobatorios; continuacion, ante el juzgado a su cargo, exponiendo las mzomes por las cuales estima existente la
concodieron los traslados que ordena ¢l A 30 de la Ley de Procedimientos infraccidn penal, sefalando que con la prucha recabada tiene por comprobado el delito
Coastitucionales, habiéndolo evacuado sdlo el Fiscal de la Cone, quien expuso que no de usurpacidn.
habiéndose compeobado el acto reclamado ni su inconstitucionalidad, procede dictar Sobre ese Gltimo punto -incorporado en el desarrollo del proceso- este Tribunal estima
sobrescimiento, acto con el cual concluyeron los actos de desarrollo, por lo que e oecesanio aclarar que ¢l mismo s un aspecto cuyo conocimiento y decision no
proceso s¢ haya en estado de dictar sentencia. corresponde a esta Sala, sino que ello ¢s propio de la junisdiccion comun. Este tribunal,
IL- Previo al andlisis de fondo del asunto plasteado, esta Sala estima conveniente pues, omitird consideracion alguna sobre lo relativo a la comprobacion o no del delito
inar la argu 16n del Fiscal de la Corte, consistente en afirmar que en ol de usurpacion, ni examinard las justificaciones dadas por e juez demandado al respecto,

por no corresponder al #mbito de competencia de esta Sala
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tal sentido, se aclara que el proceso de amparo ¢s un instrumento procesal disefisdo
coma control de constitecionalidad de los actos de autoridad que se alegan infringen
derechos coasagrados en la normativa constitucional, ¥ no commesponde en el mismo la

determinacion de la existencia o no de ilicitos penales y sus modos de realizacidn, pues
ello es matena de la junisdiccidn comin. En definitiva, pues, se sefiala que en el
gg!ﬂ:ﬂi%g‘:r'i?mgﬂl_.igiw
decidir si en la orden judicial impugnads se ha suscitado vulneracidn al derecho
consagrada en la pormativa constitucional que el mismo demandante ka plasteado como
parimetro de constitecionalidad, esto es, ¢l derecho de audiencia.
ggggggg decision planseado en el caso subjidice, y ya que el pardmetro
%ﬂ-inr!g%ﬂug;ﬂg%nla;:
Cn, esie Tribunal estima conveniente una breve resefia sobre la denominacion,
8*!?:.8..9& derecho consagrado en tal disposicion constitucional

El Art. 11 Cn. establece en su inciso primero que "Ninguna persona puede ser privada
&gnr}-_-_..g-l% posesida, ni de cualquier otro de sus

derechos sin ser previ oida y vencida en juicto con arreglo a las leyes; ni puede
ser enjuicinda dos veces por la misma causa®. Esta disposicion constitucionsl establece
lo que s¢ comoce como derecho de audicncia -no es precisamente una garantia de
audiencia como, por imitacion de legislacion y jurisprudencia extranjera se e ha
denominado cominmente-, que s caracteriza, en primer lugar, por ser un derecho de
ggiggggigigggﬁf

derecho re is&ﬂ.&ggfggég
protegibles constitucionalmente, las cuales se verin violentadas siempee y cuando estén
dentro de las lineas fromtenizas de las consecucocias juridico-comstitucionales

adi
nalidad como categocia juridico procesal, y, al respecto, debe tencrse en cuenta que ¢l
mismo se concibié originalmente para gnrantizar fa hibertad como concrecidn del
individualismo, luego se extiende a la propiedad y posesidn como derechos
constitucionales de mixima jerarquia en ¢l régimen liberal, y en nuestro sistema

constitucional se hace extensivo 2 cualquier otro derecho.  Por ello, como reiterads

Jjurisprudencia constitucional ha seflalado, la proteccién que suponc e An. 11 Cn . "No

admite mis excepeiones que las que la misma Constitucion establece expresamente, al

facultar a wn organo del Estado a privar a un gob do de un derecho sin ¢l requisito de
previo juicio”

Refiriéndonos al contenido del derecho de awdiencin, ¢l Ant. 11 Cn. Sefiala en esencia
que la privacion de derechos -para ser vilida juridicamente- necesaniamente debe ser
peecedids de proceso seguido conforme a ley. Al respecto, tal referencia a la ley no
supone que cualquier infraceion procesal o procedimental suponga o implique per se

violacion constitucional, pero si exige que se respete el contenido esencial del derecho
de andi Asp mles de dicho derecho, de modo genénco y sin caricter
taxativo, son: (2) que 2 la persona quien se pretende privar de alguno de sus derechos se
ke sign un proceso -que no necesariamente s especial, 5ino aquel establecido para cada

caso por las disposiciones infraconstitucionales respectivas-; (b) que dicho proceso se
ériﬁvg%ﬂﬂv_ﬂ&n:ﬁn__% se observen las
formalidades esenciales procesales o procedimentales, v (d) que la decision se dicie

%.Esﬁgggg_ﬁii_-gg&o.

Esta Sala seffala tmbién que la referencis a bey no supome una remision plena,
ilimitada y absoluta a la legislacion secundaria pues, si bien es cierto que en el dmbito
procesal nge el principio de legalidad de los actos procesales, tal pancipio no hace
referencia solo a la legalidad secundana, sino que se extiende al sistema normativo

o
que compeende a la Constitucion. Por ello, la legalidad no es sodo sujecion a la ley, sino
también ?..893#35?58&9 Constitucidn. Y es que sobre la expresion

derecho de sudiencia. Por todo ello, esta Sala afirma que existe violacion al derecho
canstity de do el afectado por ks decision estatal no ha tensdo la
oportunidad real de defensa, privandole de un derecho sin el correspondiente proceso, o

cuando en ¢ mismo no se cumplen las formalidades esenciales -procesales o
procedimentales- establecidas en las leyes que desarrollan el derecho de andiencia.



213

Ahora bien, siendo que ¢l derecho consagrado en el Art 11 Cn. Es, tal como ha
g%!agg.igkgi%!g
de audiencia admite distintas posibilidades de organizacién de la estrctura de los
peocesos ¥ también, por tanto, de instancizs, recursos y medios impugnativos de
igr!%&[!gaﬁsgukrng_l‘g
que le sirvan a éstas de basamento.

3. En ¢l caso subjodice, ¢l demandante basa se pretensidn en que, m0 obstante
gﬂa%limaéggg&ix
ha ordenado desalojo, y tratarse en consecuencia de un asunto de contenido civil, s¢ ha
ordenado ¢l desalojo en un proceso pemal. Sistematizando tal idea, es vilido entender
vﬂiu&-i«tgggtsi_-g%%&%
defensa en ¢l proceso penal en que sc ordend ¢l desalojo contra el cual se reclama, pues
tal orden no se dispuso en ¢l “juicio respectivo con los téminos de prucba y recursos
que [a ley establece”™

A fin Iggtis-ggi?%&ﬂ
reales de defensa en un proceso, vale ks pena tracr en cuenta lo que esta Sala manifesio
en s sentencia de inconstitucionalidad prosunciada a las doce horas del dia 17 de
diciembye de 1992, dictads en ¢l proceso relativo a la inconstitucionalidad de varios
articulos de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bicnes Mucbles y & la Prestacion
de Servicios, en la que s dijo "el orden juridico establecido por la Constitucion impone
el reconocimiento de ciertas garantias a Jos gobernados, a las que se considera como
%%uo&-g&nt;g!ir

:ﬂnu.-on_aggl—ﬂnﬁ_oasgggiloﬂ
ellas un reducto indisponible por ¢l legisiador secundano. Pero estas garantias son
desconocidas cuando su desarrollo legal las limita o vuelve nugatoria, de tal modo que

ngngng posibilidades de existencia real. En el caso especifico de la garantia
de andiencia, 1a ley debe propender a que dicha garntia no se tome ilusoria, sea por el
establecimiento de aspectos gravosos a los gobernados, sea por la excesiva e
injustificada reduccion de los medsos y posibilidades de defensa. Esto significa que ¢l
Ea%tt«g.&ssk.'nllggﬁr‘ll-ilgﬁf
ggl!ﬂ?ﬁéii«ﬂri.ﬁi

En ¢l proceso penal en que se dictd la orden de desalojo contra la cual se reclama, ¢
uﬁgksgkm‘rgglgﬂq_; 122 Pr. Pa,

estima que afecta gravemente las oportunidades de defensa del afectado por la
concrecion de tal disposicion legal

En la resolucién contra la cual se reclama en el presente caso se aduce como
fundamento de la misma ¢l Art. 122 Pr. Pn, ¢l cual, en su inciso cuarto, literalmente
dice: “En 1os casos de usurpacion a que se reficre ef Art 248 del Codigo Penal, el Juez
al temer comocimiento, por cualquier medio del hecho, en forma inmediata se presentard
al inmucble, haciéndose acompafiar de agentes de seguridad péblica y requerirh a los
supuestos usurpadores que le demuestren la propiedad o posesion del inmueble en que
se encuentren, si BO presentaren en ¢l acto documentos que demuestren la referida
propicdad o posesion, ordenard de oficio y sin ningln otro trimite a la autoridad
competente ¢l desalojo del inmueble’

Sobre tal disposicion legal, reiteradamente ha seflalado este Tribunal, que ¢l mismo
disminuye gravemente las posbilidades de defensa del imputado del delmo de
usurpacidn, pues -dada su formulacion lingistica- exige que al momento de la
inspeccién se demuestre ¢l derecho que se alega tener sobre el inmucble. Bien es cierto
<y asi Jo ha reconocido también la Sala-, que el Art 122 Pr. . Pn. concede al supuesto
usurpador una limitada oportunidad de peesentar algln documento que se demuestre ¢l
derecho que s¢ tiene respecto del inmueble, sin embargo, ¢l legislador no contemplo los
<asos en los que o sea posible -por diversas razoncs- la exhibicion de un instrumento,
¥a sea por no contar con €l en el inspeccion, o porque, definitivamente,
se carece de documento escrito, lo que no implica que ¢ ocupante del inmueble no
tenga derecho respecto del mismo, pues es una situacion permitida por la legislacion
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El Ant 122 Pr. ?mgi.gggtggn_

sﬂﬂrsu?l?iungi_!&ok 8. m
automitica del citado articulo lo que este Tribumal ha estimado contraria a fa
Coastitucion.

En el presente caso, si bien ¢s cierto que el Juez Noveno de lo Penal de San Salvador
no verificd una concrecion -inferpretacidn y aplication- mecdnica o automdtica del
citado At 122 Pr. Pn, sino que, segin s¢ expone enm el informe justificativo,
inicialmente sc practicd inspeccion en el inmucbic a fin de constatar los hechos
referidos en la denuncia, también ¢s evidente que no se ba concedido al afectado por la
orden de desalojo una razonable oportunidad de defensa de los derechos que alega.
<<<<<< defensa plamcada por ¢l mismo demandante, en el sentido que
alega calidad de arrendatanio del inmueble, es indispensable que la determinacidn
defimicion de tal calidad se realice por los cauces legales previamente establecidos

En el presente caso, el juez ordend el desalojo -segin expresa en su mismo informe
fs. 15- basado en que ¢l sefor Romero Gavidia no tiene “documentacitn pertinente”, lo
que evidencia una aplicacion del Art. 122 Pr. Pn. Sumamentc restrictiva del derecho
defensa, pues ¢l fundamento de la orden de desalojo es la mera ausencia de
documentacidn por parte del demandante del amparo.

De la relacion hecha en ¢l parrafo anterior queda potente que, no obstante que el juez
demandado inicialmente intentd llenar el vacio constitucional que implica el Ant. 122
Pr. Pn, a cootinuacién se suscitd una grave ¢ imnecesania disminucidn de las
oportunidades de defensa, lo que ha supuesto uma concrecion -imlerpretacion y
aplicacién- sumamente restiictiva del derecho de audiencia.

En definitiva, pocs, en ol presente caso ha acaecido la aplicacion de una norma
procesal penal de naturaleza heteroaplicativa que, dada su formulacidn ling istica, al
disponer de modo imperativo que ¢l juez ordenc el desalojo con disminucitn de las

posibilidades de %&iggggg
grgggg !aﬂn&agizn.

constitucional -en especifico, el derecho de awndiencia, en su manifestacion de derecho
de defensa-, en ¢l peesente caso existe on del & por
demandante del amparo y, en es procedente amparo
solicitado.

V.- El Ant. 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, se refiere en lo pertinente
L&ggu%%ggraﬁiag ......
restitutorio, ¢l cual consiste en ordemar que fas cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes del acto reclamado.

El presente caso, ya que no se llevd a cabo el desalojo ordenado por la autondad
demandada, mo ha existido ejecucion irremediable del acto reclamado y, en
consecuencia, el efecto restitutorio deberd concretarse en la invalidacion de la orden de
desalogo
3’4)36);&?»%’5;35;%«3
aplicacién de los amiculos 32, 33, 34 y 35 de la Ley de Procedimicsios

Constitucionales, esta Sala FALLA:® (a) sin lugar el sobreseimiento solicitado por el
Fiscal de la Corte; (b) declirase que ha lugar al amparo solicitado por el sedor
Bermardino Romero Gavidia, contra providencias del Juez Noveno de lo Penal de San

juridica de la orden de desalojo dictada en contra del citado sefior Romero Gavidia, (d)

partes —TENORIO—HERNANDEZ VALIENTE—~MARIO SOLANO--O. BA0S—
E. ARGUMEDO--PRONUNCIADO POR LOS SE;ORES MAGISTRADOS QUE LO
SUSCRIBEN—J ALBERT ORTIZ-~RUBRICADAS

AS0021R96.98

Resoluciones en igual sentido: AS002Q26 98
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ANEXO 5
SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
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Inconstitucionalidad
15-96/16-96/17-96/19-96/20-96/21-96/23-96 (acum.)

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Antiguo
Cuscatlén, a las quince horas del dia catorce de febrero de mil novecientos
noventa y siete.

Los presentes procesos constitucionales acumulados han sido promovidos
por los ciudadanos Juan Carlos Castillo Driotes, Evelin Carolina del Cid
Flores, José Aristides Perla Bautista, Ernesto Buitrago Calderén, Lizandro
Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia Vega de Alvayero, Flor de Maria
Cruz de Ramirez, Ratl Armando Martinez Martinez, Jos¢ Enrique Orlando
Flores Barrientos, Disraely Omar Pastor, Arturo Ramiro Méndez Azahar,
Carlos Rafael Urquilla Bonilla, Salvador Sinchez Cerén, Manuel Orlando
Quinteros Aguilar, Marfa Marta Concepcién Valladares Mendoza, Ricardo
Arturo Quifibnez Garcia, Lorena del Carmen Séenz Rojas, Carlos Antonio
Diaz Herndndez, Ana Georgina Ramos y Norma Ireldy Pereira de Martell -
todos ellos actuando en su calidad de ciudadanos-, y por la Dra. Victoria
Marina Velisquez de Avilés -actuando en su calidad de Procuradora para la
Defensa de los Derechos Humanos-, para que en sentencia definitiva este
Tribunal declare la inconstitucionalidad, en su contenido, de los articulos 2,
3,4,5,6,8,10inc. 3%, 11, 12, 13, 14, 15, 22y 27 y, en su forma, de la totalidad
del Decreto Legislativo N 668, de fecha diecinueve de marzo del afio préximo
pasado, publicado en el Diario Oficial N° 58, Tomo 330, correspondiente al
veintidés del mismo mes y afo, por medio del cual se decreté la Ley Transitoria
de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

Han intervenido en el proceso, ademds de los peticionarios, la Asamblea
Legislativa y el Dr. Manuel Cérdova Castellanos, actuando en su calidad de
Fiscal General de la Repiblica.

Lefdos los autos, y considerando:

L En el tramite del proceso, los demandantes, la Asamblea Legislativa y el
Fiscal General de la Republica expusieron respectivamente lo siguiente:

1. El ciudadano Juan Carlos Castillo Driotes, en su demanda, fundamentd
la inconstitucionalidad del art. 10 inc. 3°, en los siguientes argumentos: Que
el texto de dicha disposicién preceptia: “Las partes, los miembros de la Policia
Nacional Civil y los terceros que infringieren la obligacién de guardar reserva
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deé la identidad de los testiges, ofendidos o victimas, serin sancionados por el
juez, previa audiencia y sin formacitn de causa, con una multa no menor de
mil ni mayor de veinticines mil colones, sin perjuicio de la responsabilidad
penal en que puedan incurrir”; estimande el demandante que enire
los “terceros” mencionades por dicha disposicién, se cuentan los
periodistas, encargados de ejercer profesionalmente el derecho de expresicn
tutelado por ¢l art. 6 de la Constitucidn, sin el cual no existe sochedad
democritica.

En relacidn a tal disposicidn -la cual considerd “genéricamen te restrictiva
e indiscriminada®, ¢itd un piarralo del predmbulo de la Ley del Estads de
California que tutela el derecho a saber (o de informacidén), segin el cual “al
delegar su autoridad, el pueblo no le confiere a loa servidores pablicos el
derecho de decidir lo que a la gente le conviene o nole conviene saber. El pueblo
exige que 82 le informe en toedo momente, pues sélo asi puede mantener ol
control sobre los instrumentos que &l mismo ha creada”,

Considerdque la disposicidn que impugna es parte de un esfuerzo legislativoe
para contrarrestar el auge de la delincuencia, pero cuestiond si para lograr tal
objetivo sea necesario “amordazar a los periodistas”; al respecto, cité los
conceptos de James Deakin, quien sostiene que “si no se dieran a conocer las
malas noticias, jdesaparecerian sus consecuencias?. Por desgracia no. Los
periodistas trabajan de scuerdo con ciertos supuestos basicos: que, en la
medida de lo posible, todas las noticias deben darse n conocer, que las noticias
tienen consecuencias que no _muaw_uﬁnmam;u. ¥ que éstas deben hacerse
publicas si existe alguna oportunidad de enmienda, mejoramiento o progre-
B0

Dijo asimizmo que el art. 10 inc. 3° del Decreto Legislative N* 668/96,
violenta ademss el art. 11 dela Constitucidn pues, si bien establece la garantia
de audiencia, suprime el debido proceso -al decir “sin formaciin de causa”, lo
que resulta sumamente grave si la mulia a aplicar conziste en el maximo
establecido, pues se trata de una suma de dinero considerable; ademiis, tal
precepto carece de sentido, puesto que la difamacién v la calumnia (sic) estdn
penalizadas en nuestro pais y existe procedimiento civil para que los afectados
puedan exigir la debida reparaciin, por lo que, en el presente caso, el
legislador notuveencuenta ¢l pasaje constitucional -enel art. 11 inc. 1*-segiin
¢l cual la persona debe ser “vencida en juicio”.

Por otra parte, en la medida en que la disposicion impugnada restringe la

H4

libertad de expresiin, también contraviene el art. 85 constitucional, segin el
cunl el gobierno es republicano, democritico y representativo, cualidades
imposibles de existir sin el ejercicio de la libertad de expresion; en este punto
citd al constitucionalista James Madison, quien sostenia que “un gobierna
popular, en ausencia de informacién para el pueblo y sin loa medios adecuados
para adguirirla, no es mis que el prélogo de una farsa o una tragedia...o tal vez
de ambas”,

Sostuve finalmente que ¢l gjercicio de la libertad de prensa es esencial u.i..-
una sociedad democrética, pues solo de este modo la poblaciin estara debi-
damente informada para tomar sus decisiones v, por tanto, en ningin caso el
Gobierno puede silenciar a la prensa o someterla a su influencia, porque si as{
ocurriese, el Estado de Derecho se convertirin en una “caricatura de la
democracia™ por lo que aclaré que, al pedir la declaratoria de
inconstitucionalidad de la disposicién impugnada, no le motiva un interés
profesional sectorial, sino un deseo de hacer prevalecer un aspecto medular
del sistema de gobierno que todos los salvadorefios desean afianzar definiti-
vamente,

Por toedo lo expuesto, pidié a esta Sala que declare inconstitucional el ine.
3° del art. 10 de la Ley Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia y
&l Crimen Orgonizado, por contravenir los arts. 8, 11 y 85 de la Constitucion.

2 Lo ciudadancs Evelin Carclina del Cid Flores, José Aristides Perla
Boutista, Ernesto Buitrago Calderdn, Lizandro Humberto Quintanilla Na-
varro, Ana Patricia Vega de Alvayero, Flor de Maria Cruz de Ramirez, Radl
Armande Martinez Martinez y José Enrique Orlando Flores Barrienbos, ¢n s
demanda, fundamentaren la inconstitucionalidad de los arts, 2, 3, 4, 5, 6, 8,
11,12, 13, 14, 15, 22 v 27 del Decreto Legislativo N* 668/96, en los siguientes
argumentos: .

Que la teoria constitucional moderna ¥ la herencia del constitucionalismo
clisico han servide come fundamento a la dectrina de la supremacia de la
Constitucién. Que las violaciones n lo# mis elementales derechos del hombre
crearon las condiciones para conjurar tal problema, a través de las garantias
que los tutelan efectivamente ¥, desde este punto de vista, los derechos ¥
gorantias que se proclaman -los cuales son cenocidos ¢on ¢l nembre de
principios constitucionales, por emanar de la Ley Suprema que establece el
fundamentodé validez al orden juridico- conforman la base politica que regula
&l dereche penal del Estado,
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En ese mares, el control constitucional surge como un instrumento de
proteccién de la libertad del ciudadano ¥ como principie limitative del poder
del Estado, y el derecho constitucional conjugs la realidad politica y juridics
de una nacidn, pues su ohjetivo es garantizar la convivencia democritica ¥
consolidar un Estado de Derecho, Por lo anterior debe tenerse claro que las
normas de Ia parte dogmitica de la Constitucién no han sido concebidas con
la inica finalidad de organizar el poder, sine que tienen otro fin mucho mas
valioso: tutelar a la persona humana frente al Estado, v por tal razén se afirma
en ¢f art. 246 Cn. que la Ley Fundamental es la primera norma.

Al incursionar en ¢l campo penal, o] control constitucional de la actividad
del Estado adquiere dimensiones excepeionales, al relacionarse con la efectiva
tutela de la libertad individual ¥ con las limitaciones a los mecanismos de
afectaciin de aquélla que puede disponer ¢l Estado en el ejercicio de su
potestad punitiva -es el problema de la lamada “constitucionalizacion del
process penal”-, Ademiis, segiin la doctrina, noexiste ninguna antitesis entre
derecho constitucional y derecho positive -ya sea penal o procesal penal-, ¥ por
¢l contrario, el segundo existe Gnicaments para implementar ¢l primera. Al
respecto, sostiene Gonzdlez Bustamante que “las normas de procedimiento
penal deben estar acordes con los principios sustentados por el derecho
constitucional de un pueblo, 8i la Constitucién es una de las fuentes del
procedimiento, debe existir una completa armonin con las disposiciones
contenidas en las leves procesales. Si no existiese esa identidad, las loyes
procesales resultarian violatorias de los preceptos de la Constitucidn que son
de estricto cumplimiento, a pesar de los otros cuerpos de leyves”

En una democracia ¢l Estado garantiza formalmente la libertad ¥ los
derechos de los ciudndancs, al hallarse también simultineamente en capaci-
dad de vulnerarlos; por ello la democracia requiere -para su propin proteccidn-
¢l desarrollo de instrumentos procesales eficaces v accesibles, que puedan
garantizar a los ciudndancs el debido respeto a sus derechos y la facultad de
accionar legitimamente para protegerlos. Ademds, el sentido de justicia que
contiene la Constitucion fja ¥ condiciona ¢l contenido de la legislacién
secundaria, de manera que la ley debe ajustarse no solamente a las normas
¥ preceptos de aquélln sino a ese principio general de justicia, el cual
determina el cumplimiento de condiciones de equidad, proporcionalidad ¥
razonahilidad para su plena realizacidn.

Acotaron los demandantes que ssmoten a consideracién de esta Sala ln Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizada,

]
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pues reconocen que -pese a haber sido promulgada por dFganos competentes
y procedimientos debidos- en su contenide no tiene concordancia con los
valores supremos de la Constitucién, como son el orden, la paz, la seguridad,
la justicia ¥ la libertad, los cuales actiian como criterios de razonabilidad; que
para ellos la utilizacién de la accién de inconstitucionalidad -para reprochar
los miiltiples roces de la mencionada ley oon la Constitucién, la Convencian
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién de Derechos del Nifo-
surge comouna necesidad ciudadana para controlar la actividad represiva del
Estado ¥y someterla nuevamenie a la Constitucién v a ks instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Su intervencion -sostuvieron- gira alrededor del principio basico y rector
que toda la actividad represiva del Estado para perseguir ¥ sancionar los
delitos tiene como limite precisamente los derechos fundamentales de los
ciudadancs, ¥ que es necesaric replantear ¢l fundamento de la actividad
Jjurisdiccional, desterrando ln idea de un sistema que =¢ base primariamente
en la detencién de las personas como medida eficaz en la lucha contra la
delincuencia y que haga creer que tal lucha se libra mediante el mantenimien-
to del mayer nimero de personas en los establecimientos carcelarios.

En su contenido, aspectos como el agravamients de las penas, la imposi-
bilided de la excarcelacidn ¥ de la suspensién de la pena, la imprecisa
tipificacién de conductas delictivas v ln suspension provisional y parcial de la
Ley del Menor Infractor -inter alig-, vulneran la Constitucién ¥ los inetru-
mentos internacionales de derechos humanoes al desconocer los principios
minimos del debido procesa, de ln igualdad ante la ley, del derecho de defensa.
de la presuncidén de inocencia v del derecho a la libertad.

Con base en las anteriores premisas, pasaron los demandantes a SXPOTIET
los motives en los que hacen descansar la inconstitucionalidad del cuerpo
normative impugnado, indicando come tales los siguientes:

A Inconstitucionalidad en o auments de laz penos v lo penalidad del
concursode delifos. Al respecto sostuvieron que las penas ¥ su imposicién, han
tenido histéricamente toda una serie de teorias explicativas que fundamental -
mente parten de la existencia del ius puniendi dentro de cualquier Estado de
Derecho, en el sentido que éstas surgen como resultado de un hecho cometido
en contra del ordenamiento juridico, ¢l gque entonces debe ser retribuido con
la afectackin de algin derecho -fundamental o no- atendiendo a la gravedad
del acto vielatorio realizado por el sujeto o actor; o como sostiene Welzel

5
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dentrodel marco de una teoria absoluta de la pena-, ésta aparece presidida por
el postulado de la retribucién justa, esto es, que “cada uno sufra lo que sus
hechos valen”; por lo que, para dichos autores, la pena surge como una justa
retribucién de “mal con mal”.

Existen igunlmente autores que sefialan, no tanto el fundamento orgénico
de la pena, sino su funcién -es decir, su utilidad- dentro de una sociedad. Asi,
surgen postulados a partir de los cuales la pena, especialmente la existencia
y aplicacién de la misma, es una prevencién de caricter general, “es una
advertencia a todos para que se abstengan de delinquir”, como también la idea
que a través de la pena o castigo se estd enmendando al hechor, para que en
¢l futuro no vuelva a delinquir.

Asi, independientemente de la visién de Estado de Derecho que se tenga,
se comienza a hablar de medidas cautelares de parte del mismo Estado, sobre
las cuales se afirma por muchos que inclusive deberian sustituir al sistema de
penas, reemplazdndolo por un sistema de “medidas basado en la peligrosidad
social del autor”™; estas medidas deberian ser encaminadas a la rehabilitacién
del delincuente para su futura reinsercién en la sociedad, por encima del
hecho de establecer en su contra penas de larga duracién que atacaran su
digmidad o expectativas futuras. De ahi que han surgido teorias modernas que

sustentan la orientacién penal de las legislaciones -en materia de politica

eriminal- en la sustitucién de penas de prisién por reacciones de diversa
naturaleza -basadas en una concepeion del derecho penal como ultima ratio-
, con fundamento en la proclamacién constitucional universal de la libertad
personal como valor superior del ordenamiento juridico.

En nuestra Constitucién se habla de manera clara de un Estado Social y
Democritico de Derecho, ¢l cual no puede obviar las garantias establecidas
por él mismo en el ordenamiento, las cuales giran en torno al principio de
legalidad. Loanterior no significa, en lo que concierne especificamente al tema
de las penas, que el Estado social-democritico renuncia a su funcién de incidir
activamente en la lucha contra la delincuencia, sino mas bien que se debe
asegurar la proteccién efectiva de todos los miembros de la sociedad, para lo
cual es esencial tener una politica de prevencién de delitos -basada en los
principios de exclusiva proteccién de bienes juridicos, proporcionalidad y
culpabilidad- complementada con una politica definida de rehabilitacién
delincuencial.

Al respecto expusieron que -como sostiene Santiago Mir Puig- la pena debe

6

cumplir una misién politica de regulacién activa de la vida social que asegure
su funcionamiento satisfactorio, mediante la p cién de los bi ciuda-
danos, lo cual s6lo puede cumplirse mediante una pena cuya funcién sea la
prevencién, ya que “un derecho penal concebido para ser eficaz corre peligro
de caer en el terror penal”, por lo cual propone que la funcién de prevencién
quede estrictamente limitada por los principios que rigen a un Estado Social
y Democratico de Derecho; con lo anterior -en opinién de los demandantes-, el
citado autor supera en gran medida las concepciones de los autores prime-
ramente mencionados en cuanto, por una parte, delimita en forma clara y
precisa la funcién de la pena y, por otra -apartdndose de todo formalismo-

fala que ella iste concretamente en la prevencién. La importancia de
ests concepeién tedrica reside en proponer un sistema claramente alternativo,
en su conjunto, al retributivo, sobre bases que han de resultar ineludibles para
cualquier otro sistema que se proponga.

Enese sentido, la pena debe tener como estructura fundamental “la medida
de la dignidad de la persona humana que implica necesariamente que el
hombre es un fin en s{ mismo y por tanto no puede ser instrumento del Estado
para la consecucién de sus fines”. De ahi que el derecho penal se debe aplicar
con estricta sujecion a los limites propios del principio de legalidad, ya que el
planteamiento democrdtico no solo debe servir a la mayoria, sino también
respetar y atender a toda minoria y a todo ciudadano, en la medida que todo
ello sea compatible con la paz social y con un sistema republicano, en donde
la persona humana sea “el alfa y la omega de la actividad del Estado”.

Continuaron exponiendo los demandantes que, en opiniones recientes de
los tratadistas, se sehala que el rasgo mds llamativo de los sistemas penales
actuales, es el retroceso experimentado por las penas privativas de libertad,
a consecuencia de la progresiva humanizacion de las ideas penales que se ha
producido en forma paralela al aumento del nivel econémico de los paises
desarrollados. En ese estado, la privacién de libertad aparece ahora como una
pena que resulta excesiva en muchos casos lo cual ha determinado, por una
parte, una tendencia a acortar la duracién méxima de las penas de prision y,
por otra, a privarle de efectos darios indeseables al sujeto encarcelado
-ideas que también se reflejan en las modernas concepciones en materia de

Partiendo de las anteriores consideraciones, el derecho penal no sélo debe
defender a los ciudadanos de los delincuentes, sino también ha de buscar
respetar ln dignidad de estos cuando se sitdan al margen de la ley, e intentar

7
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ofrecerles alternativas a su comportamiento criminal; lo primero conlleva la
prohibicién de imponer penas incompatibles con la sensibilidad del momento
histérico alcanzado anctualmente por la humanidad -torturas y muerte, penas
perpetuas, degradantes y proscriptivas, art. 27 incs. 1° y 2° Cn.+; lo segundo
obliga a ofrecer al condenado la posibilidad para su resocializacion y reinsercién
social, art. 27 inc. 3° Cn. -sin desconocer que tal objetivo de resocializacién del
detenido “nunca se ha cumplido en nuestro pafs ni aparecen sefiales que a
futuro indiquen que éstas van a ser una realidad™.

Por otra parte, en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn
del Delito y Tratamiento del Delincuente, se afirma -en la N* 58- como
principio rector aplicable a los condenados, que “el fin y la justificacién de las
penas ¥ medidas privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la
sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo
de privacién de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez
liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer sus necesidades, sino
también que sea capaz de hacerlo”. En este principio se encuentran dos ideas
fundamentales que deben presidir la seleccién y aplicacion de los métodos de
tratamiento: en primer lugar la proteccién de la sociedad y, en segundo, la
readaptacién social del delincuente; entre ambas, la formula ideal seria -para
los demandantes- “lograr el equilibrio entre esas dos ideas, lo cual es dificil
conseguir por la propia presién de la opinién publica vacilante entre un
rigorismo excesivoy un sentimentalismo enfermizo, muchas veces movido por
las presiones agitadas y no guiada por razones”.

De acuerdo al anterior marco tedrico, resulta insostenible que en el decreto
impugnado se modifique de manera sustancial -en los arts. 2, 4 y 6- ¢l régimen
o sistema de adecuacién de las p fijado en el Cédigo Penal en un tope
méximo de treinta afios pues, inclusive, en los casos del concurso ideal o real
de delitos -arts. 75y 76 Pn.- se permite por la ley que la suma total de las penas
rebase los treinta afos. Lo anterior viola los principios fundamentales del art.
27 Cn., el cual regulé la prohibicién de la pena de muerte -salvo excepciones-
, asi como toda pena perpetua y toda especie de tormento, y si se aplica una
interpretacion teleolégica de la Constitucién respecto de la pena de muerte y
cadena perpetua, puede sostenerse que la voluntad del constituyente fue la
abolicién de éstas, Al revisar la exposicién de motivos de la Constitucién en lo

relativo al citado articulo, se encuentra lo siguiente: “Esta fue una de las pocas
disposiciones adoptadas por mayoria de los miembros de la Comisién, que
basaron sus argumentos en el rechazo a la teoria retributiva de las penas, en
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la inefectividad de la pena de muerte como medio de disuasién de los
delincuentes potenciales, en la imposibilidad de corregir los erroresjudiciales,
u%-ﬁo:ﬁgaggnngéaogngggzgio
contempordneo”.

En el cazo del decretoimpugnado, pareciera que se estd buscando aumentar
las penas para “eliminar sistematica y legalmente a todos los delincuentes,
g-&o_ﬂmo:géiagonggzga.ﬁ?g~3
una verdadera politica criminal, que enfrente el delito con seriedad y con
3&58-7&982;298.—95133&0:333-?8?
educacion y resocializacién”. Con toda certeza, el aumento de las penas hasta
una tercera parte o, en algunos casos, dos terceras partes -arts. 2 y 4 del
decreto impugnado-, asi como un régimen de pena indeterminada -del cual
pueden surgir penas de mas de cien afios, art. 6 del mismo cuerpo normativo-
pasando sobre lo regulado en el Cédigo Penal -en virtud del art. 26 del decreto
impugnado, que ordena una aplicacién preferente y supletoriedad-, implica
una especie de pena de muerte, pues se constituye en una pena perpetua,
segin la doctrina y la realidad misma, -tanto por el promedio de vida de la
poblacién salvadorefa, entre sesenta y setenta afios, como por el estado
deplorable del sistema carcelario del pais-. En ese sentido se puede afirmar
e:%%:&upggogn?g:isaﬁanusﬁuug
pocos o ninguno el que las ha podido soportar.

La imposicién de este tipo de penas es totalmente negativa para el interno,
y funesta para sus expectativas futuras, su dignidad y dimensiones humanas
en general, ademés que desnaturaliza lasimplicitas intenciones rehabilitadoras
y resocializadoras -0 preventivas- que deben tener las penas, ya que una pena
de tal magnitud es ciertamente perpetua y tormentosa, de ahi que con el
aumentode las penasy el establecimientode un régimen de pena indeterminada
se viola expresamente el principio que inspira la garantfa del art. 27 consti-
tucional, el cual prescribe -en su inc. 2°- que se prohiben las penas perpetuas,
asi como toda especie de tormento, y el inc. 3* del mismo precepto, porque el
Estado pierde toda funcién y finalided de ser un ente rehabilitador,
resocializador, educador y, de alguna manera, disuasivo, que busca la pre-
vencién del delito, al aumentar las penas y condenar a un individuo a una
muerte segura en vida, dentro del recinto carcelario o en algin centro
hospitalario bajo custodia. Se viola asi todo el sentido del art. 27 de la Ley
Suprema, el cual buscé eliminar la pena de muerte y prohibir toda especie de
pena perpetua, porque el mismo constituyente considerd que no es de esta
manera como debe enfrentarse el problema del combate al delito.

9
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A mas de lo anterior, los arts. 2, 4 y 6 del decreto impugnado -en cuanto
disponen el aumento de la penalidad y el establecimiento de un régimen de
penalidad indeterminada-, violan los arts. 7 y 10 pérrafo 3 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, segin los cuales “Nadie serd sometido
a tortura nia penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” -entendiendo’
por pena inhumana, “la prisidn perpetua sin esperanza de liberacién”, segun
sostiene Roberto Garretén en la obra Aplicacién de las normas internacionales
de derechos humanos -, y “el régimen penitenciario consistird en un trata-
miento cuya finalidad esencial serd 1a reforma y readaptacién de los penados™;
también es violado el art. 5 parrafos 2 y 6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el cual establece que “toda persona privada de libertad
serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”, ¥
que “las penas privativas de libertad tendrdn como finalidad esencial la
reforma y la readaptacién social de los condenados™.

Por lo anterior, concluyeron que el régimen de la penalidad establecido en
los arts. 2, 4 y 6 de la Ley Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia
y el Crimen Organizado, es inconstitucional por contravenir lo dispuestoen el
art. 27 de la Ley Suprema, “en lo relativo al improcedente aumen to de las
penas y el establecimiento de regimenes de penas indeterminadas contenidos
en ellos, que en Gltimas, por acumulacién se convierten en penas perpetuas”,
por lo cual pidieron fueran declarados inconstitucionales.

B. Inconstitucionalidad por establecimiento de tipos penales abiertos.
Pasaron los demanda a cuestionar la constitucionalidad de los nuevos
tipos penales, contenidos en los arts. 3, 4 y 5 del decreto impugnado, los cuales
en su opinién “presentan defectos trascendentales en la tipificacién de las
conductas delictivas”, al punto de rozar la Constitucion, por no tener des-
cripciones claras y precisas de los términos y alcances de la actividad criminal
que se estd tipificando, propiciando con ello la arbitrariedad y la inseguridad
y violentando los principios constitucionales del debido proceso, presuncién de
W:gwo_gnfggamuﬁggfﬂf 12y 2de la Ley

imaria,

Sostuvieron que el fundamento del tipo penal abierto o en blanco se
encuentra en dos principios: en primer lugar, que es injusto aplicar una ley a
un imputado cuando la ley no le da “advertencia justa” del acto que se ha
prohibido, y en segundo lugar, que conlleve una implementacién arbitrariay
discriminatoria por los funcionarios encargados de su aplicacién. Por otra
parte, esta norma es inoperante ante la imposibilidad de demostrar el dolo del
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agente activo, toda vez que si ¢l dolo es el conocimiento de los elementos
normativos del tipo penal y la voluntad de realizacién de ese tipo, no podria
probarse que un ciudadano actué con dolo si no conocia precisamente esos
elementos, es decir, que no puede sostenerse que quiso realizar algo que
desconocia -tipo subjetivo-.

En el derecho comparado podemos encontrar un claro desarrollo del
concepto de “tipo penal abierto”. Al respecto, en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos existen varios pronunciamientos sobre el
punto de que una ley imprecisa es inconstitucional, si fue escrita de una
manera tan difusa que su significado no se puede establecer a partir de las
palabras utilizadas. En ese sentido, en el caso Coates v. City of Cinncinnati,
la Corte Suprema dijo que una ley que no defina suficientemente lo que estd
prohibido, viola el debido proceso en el sentido que “personas de inteligencia
comiin tienen que conjeturar sobre su significancia”; y en el caso Papachristou
v. City of Jacksonville, dijo -respecto a una ley municipal contra la vagancia-
que “como aqui no hay pautas rigiendo el ejercicio de discrecién dado por la
ley, el esquema permite y fomenta la aplicacién arbitraria y discriminatoria
de la ley. Constituye una herramienta conveniente para la aplicacién dspera
y discriminatoria por parte de los funcionarios en contra de grupos particula-
res que en estas condiciones pueden ser sancionados arbitrariamente”.

En ese orden de ideas, sostuvieron que hay tres presupuestos de la Ley de
Emergencia que violan la doctrina del tipo penal abierto, los cuales son:

{(a) El de Agrupacién Delictiva, la cual es definida por el art. 3 como “tomar
parte en una agrupacién u organizacién que tuviere por objeto cometer
delitos™. En este tipo penal, la palabra “tomar™ no es un verbo definitorio, sino
ambiguo, por el cual no se precisa la conducta sujeta a punibilidad; tal articulo
no refiere cudles son las actividades delictivas que justifican su aplicacién,
pues no se sabe si se trata de cualquier tipo de delito o solamente de aquellos
ya definidos por el art. 2, o si debe aplicarse solo para delitos graves, etc;
tampoco define cudl es el papel que el imputado deberia jugar en el grupoo la
organizacién que supuestamente tuviere por objeto cometer delitos -no se sabe
si basta un rol pasivo, por ej. proporcionar servicios secretariales en una
organizacién que tenga por objeto robar autos, o es preciso un rol mis activo,
por €j. robar los autos-.

Por otra parte, ¢l art. 3 inc. 2* establece culpabilidad penal para los que
participen en alguna “rifia tumultuaria, de la que no resultaren personas
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jonadas o cuando habiendo resultado algun lesionado no se lograre
individualizar al responsable”, disposicién que no define lo que significa “rifia )

tumultuaria®. La incertidumbre en cuanto al contenido de este articulo es atin
mis grave cuando ni siquiera requiere prueba individual del involucramiento
penal en los casos en que alguien resulte lesionado; esa indefinicién es
atentatoria del texto constitucional, y propicia una aplicacién injusta y
arbitraria de la ley, contrariando el principio de legalidad, la presuncién de
inocencia y el principio de responsabilidad penal en el sentido que la conducta
delictiva debe ser individual -ya sea dolosa, culposa o preterintencional-.

{b) El Fraude Procesal Especial, que no es definido especificamente por ¢l
decreto impugnado, en el cual solo se dice que serdn sancionados los funcio-
narios o empleados judiciales, del Ministerio Publico o de 1a Policia Nacional
Civil que “favorecieren intencionalmente™ los intereses del imputado o del
ofendido. No se establece cudles son los elementos que constituyen tal hecho;
no es claro en cuanto a determinar si sera suficiente para establecer la
responsabilidad criminal ¢l mero hecho de asesorar al imputado por parte de
su defensor piblico para, por ej. abstenerse de declarar o esclarecer y
comprobar una coartada, 0 emitir el juez una resolucién técnica en favor del
imputado, o accionar el fiscal en defensa de la legalidad y en favor de un
imputado, cuando en su captura o en los actos de la investigacion se han
violado disposiciones precedentes que deben dar lugar a la no valoracién del
material probatorio o a su declaratoria de nulidad, ete.

(¢) Los delitos de Proposicién y Conspiracién, que no estdn definidos en el
cuerpo normativo impugnado, como tampoco los actos preparatorios que
deben seguir a la proposicién y conspiracién. Aunque parece que los términos
“proposicién”y “conspiracién” fueron prestados ala tradicion legal anglosajona,
estan susentes en la ley elementos importantes como la proteccién contra
condenas multiples por ¢l mismo comportamiento-por ¢j. la posibilidad de una
condena por la conspiracién asi como por el delito sustantivo- y distinciones
de gravedad que dan al juez la posibilidad de rebajar la pena tomando en
consideracion la mayor o menor importancia de los actos preparatorios y las
condiciones personales de los imputados.

En todo caso, 1a doctrina ensefia que sélo son punibles los actos de ejecucion
deldelitoy que no pueden serloen los casos de los llamados actos preparatorios
-salvo casos de tipificacién especial, la cual requiere de una determinacién
precisa de la conducta que se estd persiguiendo-, pues de lo contrario se
vulneran los principios del debido proceso, derecho de defensa y presuncién de
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inocencia -segin los arts, 15y 12 Cn.- asi como ¢l principio de legalidad, ya que
no se establece la exigencia del mandato de determinacion.

Con base en los anteriores argumentos, los demandantes pidieron la
declaratoria de inconstitucionalidad de los arts. 3, 4 y 5 del Decreto Legislativo
N* 668/96.

C. Inconstitucionalidad relativa al debido proceso y la culpabilidad co-
rrespondiente a la participacién en una rifa tumultuaria. Ahondaron los
demandantes en este motivo de inconstitucionalidad argumentando que,
dentro del pto de debido pr existe el principio de razonabilidad de
las leyes y otras normas o actos piblicos, en el sentido que deben ajustarse, no
s6lo a los preceptos concretos de la Constitucién sino también al sentido de
ggﬁﬁoaofo—a&gmﬂ&n—!ﬁ_gs.‘%
fundamentales de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad. De alli que las
fusifgﬁwggggzﬁigﬁg
no solamente haber sido promulgadas por el érgano competente sino ser en su
fondo concordantes con las normas, principios y valores supremos de la

Constitucién, como son los de orden, justiciay libertad, que se configuran como
patrones de razonabilidad. Lo anterior significa que las leyes solo son vilidas
cuando, ademds de su conformidad con la Constitucién, estdn razonablemente
fundadas y justificadas conforme a la ideologia constitucional.

Se distingue entonces entre (a) razonabilidad téenica, que es la proporcio-
nalidad entre medio y fin, (b) razonabilidad juridica, que es la adecuacién a la
Constitucién en general y en especial a los derechos y libertades reconocidos
o supuestos por ella, y (c) razonabilidad de los efectos sobre los derechos
personales, en el sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones o
cargas que las razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los
derechos mismos, ni mayores que las indispensables para que funcionen ra-
zonablemente en la sociedad. De esta manera se procura que la ley no sea
irracional, arbitraria o caprichosa, sino que los medios seleccionados tengan
una relacién real y sustancial con su objeto.

El concepto anterior se fundamenta también en la doctrina internacional
sobre el debido proceso, la cual ha desarrollado tres grandes aspectos de éste:
(a) ¢] aspecto del debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido como
reserva de ley y conformidad con ella en la materia procesal, (b) el aspecto del
debido proceso constitucional -0 debido proceso a secas-, como procedimiento
judicial justo, adjetivo o formal, es decir, debido proceso procesal; y (c) el
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