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PRESENTACION

El Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ) tiene el agrado de presentar a los
lectores y especialmente a la comunidad juridica una reimpresion actualizada del texto
“Codigo Penal de El Salvador Comentado”, publicado inicialmente por la Corte Suprema
de Justicia y el Proyecto de Asistencia Técnica auspiciado por la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional (AECI).

En la V Reunion de la Comisién Mixta Hispano Salvadorefia de Cooperacion,
efectuada el 23 de abril del 2002, la Cooperacion Espafiola ratificd su apoyo a los
esfuerzos de formacion profesional de los operadores del sistema de administracion de
justicia. Para ello, en su Programa de Justicia incluy6 el Proyecto “Fortalecimiento de la
Capacitacion Inicial y Continua de Operadores Juridicos”, que actualmente ejecuta en
coordinacién con el Consejo Nacional de la Judicatura.

Como parte de dicho Proyecto, el Consejo y la Cooperacion Espafiola estimaron
de suma importancia incluir el componente “publicaciones juridicas”. Esa decision
constituye, para el Consejo, una de sus manifestaciones mas sustantivas de su estrategia
de ampliacién del acceso de los beneficios de la capacitacién hacia el mayor nimero
de operadores del sistema de administracion de justicia y miembros de los sectores
que contribuyen al perfeccionamiento de dicho sistema; ello debido a que las
necesidades de capacitacién no pueden ser atendidas plenamente por ningln centro
de formacién inicial o continua, sino que deben asumirse, en gran medida, por los
propios operadores y demas profesionales, mediante un esfuerzo de auto aprendizaje
permanente y reflexivo.

Es por ello, que el Consejo, a través de diversas publicaciones, pone al alcance
de todos los destinatarios de la capacitacion y de aquellos que no son beneficiados con
las mismas, documentos que contienen conceptos planteados en los eventos de
formacién judicial u otros textos que aunque no estan directamente relacionados con la
ejecucion de eventos de capacitacion, su puesta a disposicion constituye un auxilio
basico para el mejoramiento de su labor, y por ende de la administracién de justicia.

Por supuesto, la utilidad de una publicacién para acompafar y estimular el
esfuerzo auto formativo depende en gran medida de su calidad cientifica y aproximacién
a la realidad de los operadores y demas profesionales a quienes esta destinada. Con
esos parametros, es que el Consejo selecciond el texto que en esta oportunidad se



reimprime, como uno de los documentos que deben tener una mayor difusion. Los
comentarios al Cédigo Penal salvadorefio siguen siendo tan vigentes y valiosos como
la primera vez que se entregaron a los beneficiarios del proyecto que ejecuté la Honorable
Corte Suprema de Justicia. La cantidad de veces que, en el desarrollo de su trabajo, los
operadores del sistema de administracién de justicia y demas profesionales buscan en
esta obra una orientacién, una guia, unas pautas para profundizar en sus investigaciones
y reflexiones, patentizan el acierto de haberla elegido para su reimpresion.

El Consejo agradece especialmente a la Honorable Corte Suprema de Justicia
que, en una muestra mas de fraterna colaboracion interinstitucional, consintié en el
tiraje de mas y nuevos ejemplares de esta capital obra juridica. Respetando el delicado
trabajo que en su oportunidad realizaron el equipo técnico de ese Supremo Tribunal y
los autores del documento, se reproducen integramente los comentarios originales, sin
ninguna alteracion de su contenido. Claro que no podia desaprovecharse la ocasién
para incorporar, a la fecha que culminé la preparacion de los materiales a reimprimir, el
texto de las reformas legales suscitadas previamente.

La obra que el lector tiene en sus manos ahora, también es distinta en otro
aspecto, siempre con respeto absoluto al esfuerzo primigenio de sus creadores. El
Consejo Nacional de la Judicatura identificé a otros especialistas salvadorefios para
que enriquecieran el trabajo original con algunas “notas de actualizacién”, asi como
apuntes de jurisprudencia. Las notas de actualizacion consisten en observaciones,
opiniones o comentarios basados en la experiencia judicial y los problemas surgidos
por la préctica diaria de la normativa; en la produccidn jurisprudencial; en especificas y
aun distintas interpretaciones doctrinarias; o en dificultades interpretativas que quiza
aun no se podian prever en la época de formulacion de los comentarios originales,
porque no se habian suscitado casos que las pusieran de manifiesto o porque la dificultad
ha sido originada por una modificacién legal en otra disposicién normativa.

Las anotaciones jurisprudenciales han tomado en cuenta la produccién juridica
contenida en las decisiones de todos los juzgados y tribunales del pais que aplican la
normativa comentada, sin distincién de grado de conocimiento o composicién. Claro
que las posibilidades reales de acceso a las decisiones judiciales pertinentes han
configurado de modo inevitable el resultado que aparece en este documento. Aun con
esa limitacion, el lector podra constatar -esperamos que con ansia investigadora- las
interesantes diferencias que en algunos casos presenta la aplicacién jurisdiccional de



una misma disposicién, tal como lo ponen de relieve los mencionados apuntes
jurisprudenciales.

Con estos insumos adicionales, el Consejo Nacional de la Judicatura, gracias a
este nuevo apoyo de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional, tiene plena
confianza en que la reimpresion de esta importante obra tonificara, una vez mas, el
encomiable tesén con que los operadores juridicos salvadorefios enfrentan su
responsabilidad social de ser cada dia mas competentes. Igualmente, impulsaré la
gestacion de nuevos operadores, al constituirse como apoyo indiscutible de las
actividades universitarias de formacién de profesionales del Derecho.

De esta manera, el Consejo Nacional de la Judicatura pone a disposicién de la
comunidad juridica salvadorefia otro valioso aporte a la creciente cultura de investigacion
y debate fundamentado de las ideas juridicas. Esa cultura es sin duda una condicién
indispensable para elevar continuamente la calidad de nuestra justicia, en este caso,
penal.

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA
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LIBRO I
PARTE GENERAL
TITULO I

GARANTIAS PENALES MINIMAS Y
APLICACION DE LA LEY PENAL

CAPITULO I

DE LAS GARANTIAS PENALES MINIMAS

1

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Nadie podra ser sancionado por una accion u omision que la ley penal no haya
descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser
sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con
anterioridad.

No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad,

por aplicacion analégica de la ley penal.

El precepto tiene su concordancia constitucional mas precisa en el art. 15, que sefiala
como referencia para el enjuiciamiento de la persona la ley promulgada “con anterioridad
al hecho de que se trate”.

Es igualmente el méas eficaz instrumento del principio de seguridad juridica plasmado
en el art. 1 del texto constitucional.

Se consagra a la ley como limite y definicion del ejercicio de la libertad de la persona
(art. 8).

El principio de legalidad cumple dos funciones esenciales en el Estado democratico:



. Es una exigencia de la seguridad juridica, que sélo existe si la persona
tiene una posibilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas.

. Es una garantia politica para el ciudadano, a quien ni el Estado ni los jueces
podran someter a consecuencias por sus actos que no hayan sido antes
queridas por los representantes de la soberania popular, encargados de la
elaboracion de las leyes.

El precepto recoge el principio de legalidad desde una doble dimensién:

*  Lagarantia criminal: la conducta penalmente relevante (el delito, en sentido
amplio) ha de estar determinada por la ley.

*  Lagarantia penal: |a ley ha de sefalar la pena o medida de seguridad que
corresponde al hecho cometido.

La norma juridica en que se concreta este principio debe reunir los siguientes requisitos
para atender adecuadamente a las garantias que esta llamada a brindar:

1) Prohibicién de la retroactividad: Es la “ley previa” a la que se refiere el precepto.
La persona debe poder saber cuando actla si va a incurrir en algin delito o en alguna
penay cudl sea ésta, por lo que esta proscrita la aplicacion retroactiva de las leyes que
castigan nuevos delitos o que agravan la punicion de los anteriores.

Consecuencia de lo anterior es que esté permitida la retroactividad de las leyes
penales mas favorables, es decir, aquellas que, bien suprimen un delito, bien atentan
una pena.

El requisito viene expresamente consagrado en el art. 21 de la Constitucion y en
el art. 14 de este Cadigo.

2)  Necesidad de precision: La ley ha de determinar de forma suficientemente
diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que pueden llevar consigo.
Este imperativo se traduce fundamentalmente en dos consecuencias:

. La definicién de las conductas ha de hacerse e interpretarse de forma
estricta, de manera que su estructura sea la suma de una serie de elementos
que necesariamente han de concurrir en la realidad para que el delito pueda
entenderse cometido.



. La presencia de lo anterior lleva a la imposicion de la pena, sin que en su
determinacion el juez obre con absoluto arbitrio, sino que actia sometido a
los limites de la legalidad, que es la que debe precisar la duracion y entidad
concreta de la pena, sin perjuicio de la individualizacién de la misma en la
fase de ejecucion.

Consecuencia directa de la invocacion a una norma penal “precisa € inequivoca” es el
segundo parrafo del precepto, que recoge la prohibicién de la analogia en contra del
reo.

Cualquier norma, como reflejo de un determinado pensamiento, precisa de una
interpretacion que busque el sentido del texto y ello se llevara a cabo durante la labor
de aplicar la norma; en ocasiones la realidad no esta estrictamente reflejada en la
norma, pues, légicamente, sus posibilidades siempre superaran las previsiones posibles
de quienes las elaboren.

Fruto de ambos postulados es la analogia, que supone la aplicacion de la norma penal
a un supuesto que no esta comprendido expresamente en la norma, una vez depurada
su interpretacién, pero que si resulta similar a otros supuestos que se hallan
comprendidos en dicha norma.

La propia naturaleza restrictiva de la ley penal (en cuanto comporta consecuencias
represivas, por lo que el propio derecho penal debe ser entendido como la Ultima
respuesta para la solucion de conflictos) impone que no sera admisible una aplicacion
analogica de la norma que suponga perjuicio para el reo y si cuando tenga como
consecuencia su favorecimiento, sin que esto ultimo suponga en absoluto una
interpretacion y aplicacion pietista del derecho penal.

Los preceptos que comportan analogia en favor del reo pueden tener una interpretacion
extensiva, mientras que los que suponen una extension analégica de los supuestos
facticos incluidos en el tipo penal deben ser objeto de una interpretacion estricta.

JURISPRUDENCIA.

“‘No hay duda que el art. 11 de la Constitucién reconoce el antiguo principio de legalidad
que prohibe que una pena sin un juicio previo con todas las garantias. Este principio
que suele expresarse con el aforismo nulla poena sine iudicio o sine previo legali iudicio,
junto con los que enuncian nullum crimen sine lege nulla poena sine lege y nulla poena
sine culpa, constituyen el cuadruple fundamento de la legalidad sancionatoria o punitiva
en todo Estado de Derecho. (Inconstitucionalidad, 17-12- 92)”



“‘Sobre la expresion ley contenida en el parrafo anterior, no debe obviarse que —en
virtud de los principios de supremacia constitucional y regularidad juridica, ya explicados
en considerando previos— la norma legal debe ser conforme en forma y contenido, a los
preceptos constitucionales; en consecuencia, la atribucién de una norma legal a un
organo de potestades que constitucionalmente no le pertenecen significaria actuar —
por la Asamblea Legislativa— al margen de la normativa primaria. (Inconstitucionalidad,
17-12-92)

“El principio de legalidad adquiere manifestaciones concretas en el Derecho Penal,
ambito donde tiene enorme relevancia y desempefia un papel de primer orden como
garantia de los derechos fundamentales de la persona humana. Tales manifestaciones,
sefaladas por la doctrina y aqui resefiadas en apretado resumen, consisten basicamente
en las garantias derivadas de tal principio: (a) la garantia criminal, como seguridad que
nadie sera sancionado por hechos que no hayan sido previamente tipificados como
hechos punibles por la ley penal; (b) la garantia penal, como seguridad que a nadie se
le impondra otra pena que la prevista en la ley penal para el respectivo delito; (c) la
garantia jurisdiccional, es decir la seguridad de que a nadie se le impondra la pena
prevista por la ley para el hecho penal atribuido, sino como consecuencia de un proceso
jurisdiccional que tenga por objeto la comprobacion de la existencia de tal delito, y la
averiguacion de quien lo haya cometido a fin de sancionar al culpable; y (d) la garantia
ejecutiva, en el sentido que a nadie se le aplicara la pena en grado diverso o de modo
diferente a la regulacién especifica que para tal efecto se haya hecho previamente en
la ley, especialmente la ley penitenciaria. (Inconstitucionalidad, 14-02-97)”

‘A efectos de esta sentencia interesa la denominada garantia criminal, que también se
engloba en el aforismo nulla poena sine lege scripta el cual significa que los delitos y
las penas sélo se pueden crear por ley, excluyendo por tanto la costumbre, la
jurisprudencia y los principios generales del derecho como fuentes directas del Derecho
Penal. Tomando en cuenta el anterior marco conceptual, es necesario ahora considerar
los alcances y limites que el principio de legalidad adquiere en el derecho penal,
especialmente en lo relativo a la tipificacion de las conductas delictivas, pues si se
considera la manifestacion que el mismo adquiere en el Art. 1 CP —en el cual se exige
la prevision en forma “precisa e inequivoca” de los hechos punibles— ello obliga a
determinar el significado de tales expresiones. Para tal fin en primer lugar hay que
recordar que, como exponen Miguel Alberto Trejo et. al . en un sentido amplio el tipo
penal “abarca la totalidad de los presupuestos materiales de la punibilidad”, y, en este
sentido, se concibe como un tipo garantia que abarca todos los elementos que
condicionan la aplicacion de la pena”. Atal caracterizacion del tipo penal hay que agregar
que los alcances y limites del principio de legalidad en materia de tipificaciéon de
conductas delictivas, esta determinado por el nivel de generalidad insito en la



construccion en abstracto de los elementos que configuran la situacién elevada a la
categoria de delito por el legislador; y no es posible exigir al legislador el nivel de
concresion propio de la realidad que valora el juez. De lo anterior se concluye que
siendo el tipo penal una construccion ldgica de la situacion hipotética conminada en
abstracto con la imposicién de una pena, la misma debe hacerse con el mayor nivel de
precision y claridad que permitan los marcos o limites de tal construccion, lo cual no
puede llevar a exigir al legislador a un nivel de precision que so6lo puede ser hecho por
el juzgador a la vista de la situacion factica que le corresponde decidir.
(Inconstitucionalidad, 14-02-97)"

‘Pero en el presente caso, hay que hacer un analisis a partir de la necesidad que la
tipificacion legal sea determinada lo suficiente para garantizar la seguridad juridica de
los gobernados, a efecto de concluir si la disposicién impugnada constituye un tipo
penal abierto. llustrativo resulta sobre este tema, lo decidido por el Tribunal Constitucional
espafiol en la sentencia 102/94 del diecisiete de mayo de ese afio, en la cual dijo que:
“El principio de legalidad, exacerbado en el ambito del ius puniendi del Estado y de la
potestad sancionadora de las Administraciones publicas (...) exige la presencia anterior
al hecho incriminado de una Ley, vedando cualquier tentacion de lex ex post facto, que
ademas debe tener el suficiente grado de precision, inteligibilidad y de certeza en la
configuracion de cada tipo penal o descripcion estereotipada de conductas punibles,
sin que resulten admisibles desde esta perspectiva las configuraciones difusas por
excesivamente genéricas”. Ya que la tipificacion necesariamente debe realizarse por
medio de una ley, si esta reviste el caracter de ser “incompleta y variable” se concluye
que la misma no cumple con el requisito de prevision precisa e inequivoca que se exige
para la tipificacién, requisito que deriva del principio constitucional de legalidad. Y es
que, si el tipo penal abarca todos los elementos que condicionan la aplicacién de la
pena, tal descripcidn debe identificar adecuadamente la conducta punible, en la medida
que sea necesaria para cumplir con los requerimientos del principio de legalidad.
(Inconstitucionalidad, 14-02-97)”

‘Aunque es frecuente identificar esta Ultima —correccion estructural- con el principio de
legalidad, su alcance se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico al propiciar, una
interpretacién del término ley (y) se desglosa en los requisitos de: (a) ley promulgada,
por que lo que define a la ley no es sdlo el ser un precepto general justo y estable, sino
el haber sido objeto de adecuada promulgacion; la cual responde a la demanda de
publicidad de la norma, es decir a la posibilidad de ser conocida por aquellos a quienes
obliga su cumplimiento; (b) ley manifiesta, es decir, la ley debe ser clara para que a
nadie induzca a error por su oscuridad; dicha claridad normativa requiere una tipificacion
univoca de los supuestos de hecho, que evite en lo posible el abuso de conceptos
vagos e indeterminados, asi como una delimitacién precisa de las consecuencias



juridicas con lo que se evita la excesiva discrecionalidad de los 6rganos encargados de
la aplicacién del derecho: (c) ley plena, (lo cual significa) que no se produciran
consecuencias juridicas para las conductas que no hayan sido previamente tipificadas;
(d) ley previa, por que el derecho a través de sus normas introduce la seguridad en la
vida social, al posibilitar la previa calculabilidad de los efectos juridicos de los
comportamientos; y (e) ley perpetua, en tanto que la tendencia de las normas juridicas
hacia la permanencia se conecta con el principio de su irretroactividad y cristaliza en
dos manifestaciones: la cosa juzgada, que atribuye firmeza a las decisiones judiciales
no susceptibles de ulterior recurso, y los derechos adquiridos que amparan las
situaciones juridicas surgidas de acuerdo con la legalidad vigente en el momento de su
conformacién, frente a eventuales cambios legislativos que pudieran incidir
retroactivamente en ellas. (Amparo, 09-02-99)”

“El reglamento puede, pues, ampliar la materia regulada por ley pero sin afectar el
orden general de competencias constitucionales, apelando sencillamente a la
colaboracion propia de las dos fuentes normativas escritas, colaboracion articulada
siempre sobre la base del papel subordinado y complementario de la segunda de ellas
ala primera (...) El concepto de reglamento de ejecucion posee una significacion tipica:
la ley dicta la regulacion de una materia dejando a la Administracion que establezca
mediante un reglamento las normas necesarias para su ejecucion concreta (...) La
sumision del reglamento a la ley es absoluta en varios sentidos: no se produce mas
que en los ambitos que la ley le deja, no puede intentar dejar sin efecto los preceptos
legales o contradecirlos —como antes se dijo— ni puede suplir a la ley alli donde ésta es
necesaria para producir un determinado efecto o regular un cierto contenido (...) El
texto constitucional contiene una implicita pero inequivoca opcién valorativa a favor de
laley y en un relegar al reglamento a un segundo nivel, lo cual précticamente se traduce
en un principio pro lege, esto es de preferencia del empleo de norma con rango de ley;
pues ley y reglamento no son instrumentos intercambiables y el principio democrético
impide que la ley quede excluida de dicha disciplina (...) El reglamento de ejecucién
responde al principio secudum legem, dado que desarrolla y ejecuta la ley dentro de
ciertos limites; la ley que ejecuta es la que determina el contenido del reglamento, pues
la finalidad de éste consiste en aclarar, precisar y complementar la ley, o bien llenar y
preveer aquellos detalles que fueron omitidos en la mismal(...) la sumision del reglamento
a la ley que ayuda a ejecutar tiene tres consecuencias: (a) el reglamento no se pude
emitir mas que para facilitar y asegurar la aplicacion de la ley; (b) dicho reglamento no
puede entrar en contradiccion con los preceptos de la ley; y (c) el reglamento no puede
suplir a la ley alli donde ésta no existe, aunque el presidente de la Republica considere
necesario regular un cierto contenido (...) Las disposiciones reglamentarias no pueden
regir sino hacia el futuro y el reglamento como fuente, no puede entrar a regular aspectos



que explicita o implicitamente se tengan como reservados para la ley en sentido formal.
(Inconstitucionalidad, 16-05-00)”

‘Lareserva de ley supone una garantia para que la reguacion normativa de determinadas
materias se efectie por el Organo Legislativo, como modo de asegurar, por otro lado,
que su adopcidn venga acompafiada necesariamente de un debate publico en el que
puedan concurrir liboremente los distintos representantes del pueblo. La reserva de ley
es la garantia de que un determinado &mbito vital de la realidad, depende exclusivamente
de la voluntad de los representantes de aquellos involucrados necesariamente en dicho
ambito: los ciudadanos. (Inconstitucionalidad, 22-10-01)”

“Con relacion a la libertad -y en parte con el patrimonio— también esta reservada a la
ley la elaboracidn del catélogo de los delitos y las penas, como supuestos que habilitan
al Estado a privar de la libertad, via pena de prision, o a afectar el patrimonio, via pena
de multa; y es que desde Beccaria la teoria del delito ha establecido que las conductas
delictivas deben estar previamente tipificadas por una ley formal, de manera que no se
puede crear por medio de un decreto ejecutivo, sino que debe concurrir la voluntad del
pueblo, a través de sus representantes, sefialando el tipo de conductas que se quiere
que sean sancionadas para el resguardo de la paz social, sea con pena de prisidn, con
inhabilitacién, con una medida de seguridad, o bien con una multa pecunaria.
(Inconstitucionalidad, 06-09-01)”

“‘Respecto al primero de los motivos es necesario recordarle al recurrente que en
algunos casos el supuesto de hecho como la consecuencia juridica del tipo penal se
integra con otros preceptos complementarios, al respecto la doctrina penal advierte
que esta situacion de alguna manera presenta problemas de seguridad juridica
poniendo en riesgo el principio de certeza que informa la norma penal, Art.1 Pn.
(Casacion, 17-01-03)”

“En ese sentido, esta Sala sefiala que el juicio de tipicidad acerca de la conducta atribuida
a los procesados debid expresarlo el juzgador en la sentencia, posteriormente al
cumplimiento de todas las etapas que integran la vista publica. (Casacion, 14-05-03)”

NOTA DE ACTUALIZACION.

Conviene destacar la jerarquia esencial del principio de legalidad, como uno de los
axiomas més importantes de la sistemética penal, y su conexion con todos los demas
principios lo cual lo erige como principio rector. En su formulacién méas proverbial, dicho
apotegma establece la garantia de “Nulla poena sine lege, Nulla poena sine crimine,
Nullum crimen sine poena legali” cuya formulacién corresponde a Feuerbach en el



sentido siguiente: “l) Toda imposicién de pena presupone una ley penal (nulla poena
sine lege). Por ende solo la conminacién del mal por la ley es lo que fundamenta el
concepto y la posibilidad juridica de una pena; Il) La imposiciéon de una pena esta
condicionada a la existencia de la accion conminada (nulla poena sine crimine). Por
ende es mediante la ley como se vincula la pena al hecho como presupuesto
juridicamente necesario; Ill) El hecho legalmente conminado (el presupuesto legal)
estd condicionado por la pena legal (Nullum crimen sine poena legali).
Consecuentemente el mal, como consecuencia juridica necesaria se vinculara mediante
la ley a una lesion juridica” (Feuerbach von, 1989: 63).

La concepcion del principio de legalidad, se fundamenta en una limitacién respecto del
poder configurativo del orden penal, de ahi que mediante el desarrollo de la estricta
legalidad, es posible tutelar aspectos vitales del ser humano, como lo son la libertad y
la igualdad (Naucke, 1999: 533/535) en cuanto al primero, tiene inusitada relevancia la
llamada clausula de reserva, por medio de la cual, a los gobernados lo que no les esta
prohibido por la ley, les esta permitido (articulo 8 Cn) y ello indica que, en el ambito del
derecho penal, Unicamente las conductas desmerecidas de manera posterior con rango
de prohibicién (delito o falta) seran las que limitaran las esferas de libertades de las
personas. En cuanto a la igualdad, el principio de legalidad, impone que la construccién
del supuesto de hecho, se enuncie de una manera general, respecto de las acciones u
omisiones que deben quedar comprendidas en el tipo penal, evitandose con ello una
formulacién personal en la construccion tipica, que pueda después derivar en un derecho
penal de autor. Si el anterior, fundamento es de indole politica (Ferrajoli, 1997; 36); en
la cuestion dogmatica la funcion del principio de legalidad, esta impregnada de un
caracter valorativo, que esta vigente inclusive en la época actual, puesto que sdlo resulta
legitimo prohibir y sancionar, aquellos hechos que pueden ser conocidos por los
destinatarios, es decir, de que conductas las personas se deben abstener de realizar y
cuales les estan permitidas ejecutar.

Actualmente la formulacion del principio de legalidad, se ha extendido a toda la
sistematica penal, cubriendo todas las areas, desde el derecho penal de fondo
(parte general y especial) abarcando el &mbito del derecho procesal, del derecho
de ejecucion de penas, de las leyes penales especiales, y del derecho administrativo
sancionador. Aqui s6lo interesa destacar lo concerniente al derecho penal de fondo,
y en cuanto al mismo, la construccion del principio de legalidad, impone que la ley
penal en cuanto a la legitimidad de su aplicacion, debe ser escrita, previa, cierta y
estricta, siendo que tal cuadruple formulacion es aceptada por la doctrina penal de
manera unanime (Cobo del Rosal, Vives Antén, 1996; 66; Villavicencio Terreros
1997: 125; Stratenwerth 1982: 29-30).



1) Garantia de ley escrita. La primera formulacion, corresponde a que no puede
configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad, sin ley escrita, en
el precepto se dice “Nadie podra ser sancionado por una accién u omision que la ley
penal no haya descrito...”. Se reconoce por la extension de este axioma, al menos dos
cuestiones relevantes: a) la primera de ellas, esta dirigida al poder que emite las normas
de caracter penal, que en nuestro caso, la Constitucion lo determina al érgano legislativo,
lo anterior significa, que la criminalizaciéon de conductas elevadas a la categoria de
hecho punible como delitos o faltas, y las sanciones que le estén asociadas, es exclusiva
y esta reservada al poder legisferante; de ahi que a los otros poderes, les este excluida
en el orden penal, esta facultad de configurar conductas delictivas, o crear penas o
medidas de seguridad. La importancia de la ley escrita, alcanza su completa dimension,
cuando se examina como garantia politica de la separacion de poderes, por lo cual
Unicamente al poder legislativo, le esta atribuida en materia de derecho penal, la creacién
de delitos y penas, siendo en este punto relevante abordar la cuestion de la denominada
leyes o tipos penales en blanco, que se conectan de manera decisiva a este punto.

Digamos que una de las excepciones al principio de ley escrita, son las leyes penales
en blanco, por estas se entiende: aquellas leyes que sélo tenian un precepto
relativamente determinado, los cuales para perfeccionar de manera completa el mandato
se remitian a otros textos. (Binding, 1975: 65). Es decir, las leyes penales en blanco,
son supuestos de hecho, que en el tipo penal no estan completos, necesitdndose de
una remisién a otra fuente normativa, para colmarlos en su contenido. Es importante
distinguir entre leyes penales en blanco propias e impropias, puesto que las
consecuencias son diferentes. Los tipos penales en blanco impropias, son aquellas
que se completan, por una remisién a una fuente normativa de la misma jerarquia, y en
tal sentido no presentan problemas respecto del Nullum crimen nulla poena sine lege
escripta, por cuanto la unidad de la fuente emisora de la ley se mantiene, quedando a
salvo el principio de reserva de ley como fundamento politico de la separacion de
poderes. Son estos los casos de remision de una norma penal a otra norma penal en la
intrasistematica del cddigo penal (como en el caso del articulo 162 CP que dice “Los
delitos a que se refieren los cuatro articulos anteriores...); o de reenvid de una norma
penal a otra ley secundaria (por ejemplo el articulo 224 CP que hace remisién a una ley
especial).

En cambio en las llamadas leyes penales en blanco propias, la remision ya no es a la
misma jerarquia de fuente normativa, sino a otra, que aunque tiene un sustrato material
normativo, no lo es, en rango de ley secundaria; normalmente estas facultades estan
circunscritas a la potestad reglamentaria, que es propia del poder ejecutivo, de ahi que
tal reenvié involucra el principio de reserva de ley, puesto que la tipicidad se termina
colmando por otro érgano de poder en este caso el ejecutivo. Sobre este punto en
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extremo delicado, casi de communi opinio la doctrina ha entendido justificada la utilizacién
configurativa de las leyes penales en blanco propias (Doval Pais, 1999: 139/156)
sefialandose, que la mutabilidad de las circunstancias en el ambito de la proteccion de
ciertos bienes juridicos (econémicos-industriales-ecoldgiocos-asegurativos laborales-
culturales-de proteccion al consumidor-de seguridad colectivos) requieren de una tutela
especial, segin las modificaciones que se presenten en la realidad, puesto que
conductas, en principio inofensivas, pueden posteriormente, segln la variacién de las
circunstancias, tornarse en nocivas respecto de la afeccion a bienes juridicos, de ahi la
necesidad que se propugna, para la tutela de dichos bienes, mediante el reenvié de la
ley penal, hacia normas reglamentarias que son mas ductiles en su formulacién (CURY,
1988: 50/54).

En atencion a lo anterior se han formulado ciertas condiciones (Zufiiga Morales, 2001:26/
27) por las cuales, la formulacion de las leyes penales en blanco, guardan su
conformidad, con el principio de separacién de poderes y de reserva de ley del poder
legisferante, en el sentido que, siendo necesario formular tipos penales en blanco, tal
decisién debe respetar, como minimo ciertos presupuestos, en la relacion del reenvié
de ley penal que es norma secundaria, a la otra fuente de distinta jerarquia; dichos
requisitos en la configuracion del tipo penal son los siguientes: (1) Que la determinacion
esencial de la conducta, se encuentre en la norma que reenvia, y no en la norma
referida o receptora. Lo cual denota, que la materia de prohibicion que constituye el
sustrato fundamental del tipo penal, es la que debe quedar reservada, en cambio las
circunstancias periféricas, son las que pueden remitirse. Asi, la conducta —accién u
omisidn—; el nucleo rector de la misma —la construccion verbal primigenia—; la modalidad
de la misma —dolosa o culposa—; la constitucion de otros elementos subjetivos; el objeto
juridico de proteccién; la determinacion de calidades especiales en la autoria; no pueden
reenviarse, para ser completadas por la norma referida, y deben estar ya previamente
establecidas en el tipo penal en blanco. Por el contrario, una modalidad en la misma
forma de ejecucion, siguiendo la conducta nuclear, o la inclusion de otro objeto material
de la accién, asi como condiciones objetivas de punibilidad, si pueden ser materia de
reenvio; (Il) la pena como consecuencia juridica del delito, no puede en ningln caso
ser objeto de reenvio, de ahi que, la misma siempre tiene que quedar estatuida, en el
tipo penal en blanco, sin que ni cuantitativamente ni cualitativamente —en su especie,
quantum y forma- pueda ser colmada por la norma de complemento; (1ll) El reenvi6
debe estar determinado de manera clara y precisa, es decir la habilitacion de la norma
penal, extendiéndose hacia ofra fuente normativa debe ser una decision expresa del
legisferante; (IV) La parte complementaria de la norma referida —por ejemplo la
disposicion reglamentaria— debe construirse, de la manera més idéntica posible, a la
formulacion del tipo penal en blanco, en tal sentido, si el supuesto de hecho del tipo
penal es prohibitivo, de esa misma manera debe enunciarse la norma receptora; (V) la



prohibicién de doble reenvid, es decir la norma complementaria, no puede hacer un
nuevo reenvid a otra fuente normativa.

b) La otra consecuencia importante de la garantia de ley escrita, es la prohibicion de la
aplicacién de la costumbre, es decir, que ni la materia de prohibicion, ni la consecuencia
juridica que se asocie a ésta, puede estar construida en manera alguna a partir de
practicas costumbristas, de ahi que, en la configuracion de las conminaciones penales
0 en su aplicacion, ninguna formulacién de la costumbre podria admitirse; ni aquella
que sirve para completar o integrar la ley (Secundum legem) ni mucho menos aquella
costumbre que construye los casos no previstos por la ley (Praeter legem) ni la llamada
costumbre Contra legem que es aquella que es antitética a la ley. Asi, el principio de ley
escrita —vinculado si se quiere a la codificacion o modelo del civil law o continental para
anteponerse al common law- proscribe el uso de la costumbre en la aplicacion de la ley
penal, cuestion que esta también bastante vinculada a la interpretacion de las normas
penales. Por dicha interdiccion por ejemplo, se ha pronunciado Jakobs al decir: “En lo
que concierne al principio de legalidad, éste no cabe eludirlo nunca mediante el derecho
consuetudinario, dado que el quebrantamiento de principios del Estado de derecho no
llega a convertirse en derecho por que tenga conforme al uso prolongado y optima fide.
(Jakobs, 1997: 108 a 109).

Sin embargo debe hacerse una matizacion, la valoracién de cuestiones culturales que
impacten en las cuestiones de la apreciacion de la culpabilidad personal, si pueden ser
apreciadas siempre que sean de favorabilidad al justiciable, y ello resulta comprensible,
en cuanto esas valoraciones que por via cultural, permiten una consideracion de la
costumbre, no significa expansion perjudicial del poder penal, que es precisamente lo
que prohibe el principio de legalidad; y la restante cuestion, atafie a que los fenémenos
culturales, en relacién con la costumbre, constituyen un evento relevante en la realidad
de las personas, por lo que no es posible excluirla en la consideracién. Sobre tal aspecto
se informa: “En cambio se admite el derecho consetudinario que repercute en provecho
del reo, como por ejemplo mediante la creacion de nuevas causas de justificacion”
(Jescheck, 1993: 119).

2) Garantia de ley previa. La égida de este principio, radica en la irretroactividad de la
ley penal, lo cual significa que en materia de restriccion de derechos fundamentales,
por medio del derecho penal, la tipificacion del hecho punible en cuanto delitos o faltas,
y las sanciones que se les asignen ora penas 0 medidas de seguridad, Unicamente
pueden dirigirse, hacia hechos posteriores a la formulacién de la conminacion penal,
las conductas anteriores si no estén criminalizadas, no pueden ser objeto del derecho
penal aunque sean contrarias a la moral, a la ética o constituyan ilicitudes no penales;
en la formulacién preceptiva, esta garantia se contiene en el mandato “Nadie puede ser
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sancionado por una accion u omision que la ley penal no haya descrito en forma previa...”.
Se opone este principio a la aplicacion retroactiva de la ley penal, ella de ordinario es
irretroactiva salvo que sea favorable al justiciable.

La irretroactividad de la ley penal por desfavorable, puede abarcar diversos supuestos:
a) las cuestiones atinentes a la parte general del derecho penal, quedan cubiertas por
esta garantia, cualquier situacion que importe desfavorabilidad, en el sentido de una
mayor restriccion a los derechos, libertades y garantias de los gobernados, importa
una prohibicién de retroactividad. Por ejemplo cuestiones atinentes a la autoria, a la
tentativa, a situaciones concursales, a las penas, a las medidas de seguridad, a las
causas que excluyen la responsabilidad penal, etcétera, si en determinados supuestos
se construyeran de manera mas limitativa, las mismas por ser desfavorables quedarian
cubiertas por el ambito de la irretroactividad de la ley penal; b) la configuracion del tipo
penal, también queda resguardada, de ahi que la modificacidn del supuesto de hecho,
por nuevos elementos del delito, en cuanto sean desfavorables, Unicamente pueden
imputarse a hechos subsecuentes que sean tipicos de acuerdo a esa modalidad; c) la
punibilidad también queda tutelada, por la irretroactividad de la ley penal, aquellas
configuraciones posteriores que afecten este ambito tornandolo desfavorable, no pueden
aplicarse en virtud del principio de ley previa; d) la configuracion de las penas y medidas
de seguridad, quedan especialmente tuteladas por este principio; siendo perjudicial, es
decir mas limitadora de los derechos del destinatario, las consecuencias juridicas del
delito, no pueden aplicarse de manera retroactiva, y ello vale tanto para las cuestiones
cuantitativas de la pena, es decir el merecimiento en abstracto que se fija en cada tipo
penal; como para las cuestiones cualitativas de la pena, es decir las formas de
cumplimiento, en cuanto modalidades de ejecucion penal, al ser desfavorables las
mismas, no pueden aplicarse por que las condiciones cualitativas de la pena, son de la
esencia de esta forma de restriccion de derechos. Un ejemplo abonara a lo anterior, por
decreto legislativo Numero 486 del 18 de junio de 2001, se reformé el contenido de la
pena de prision, en el articulo 45 Numero (1) CP, estableciendo un régimen de
internamiento especial —aislamiento— esa medida de politica penal —sin considerar su
constitucionalidad — es manifiestamente mas restrictora de los derechos de los
justiciables, en tal sentido, es desfavorable y no puede aplicarse retroactivamente a
hechos anteriores a la vigencia de la misma.

Otra cuestion importante, es la excepcion a la irretroactividad de la ley penal, la cual se
cimienta en la favorabilidad de la ley posterior, lo que permite aplicar la nueva norma
penal con caracter retroactivo, aqui es importante indicar, que ademas del sustento
constitucional que impone el articulo 21 Cn; tal principio también es esta reconocido en
el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 9
de la Convencion Americana sobre derechos humanos.



El otro ambito de aplicacién en materia de retroactividad, lo constituye la llamada
ultractividad de la ley penal, por el cual una norma penal mas favorable, que ha sido
derogada, puede ser aplicada si la norma posterior es méas desfavorable, la limitacidn
mas sensible que tiene la ultractividad de la ley penal, es el momento de ejecucion del
hecho, el cual debe haber sucedido en la vigencia de la ley anterior favorable, si ello es
asi la nueva norma se torna irretroactiva y la anterior se vuelve ultractiva. De ahi que, si
el hecho sucede con el advenimiento de la nueva ley penal, aunque esta sea
desfavorable debe ser aplicada con una sola limitacién para su aplicacién, la norma
reciente, debe ser conforme con la constitucion, es decir debe respetar los principios,
derechos, libertades y garantias que la Constitucion estatuye, si hay simetria de la
nueva ley, con la normativa constitucional, aunque sea desfavorable el precepto debe
ser aplicado, y en este caso no puede aplicarse la ultractividad de la ley anterior por
que los hechos sucedieron en la vigencia de la normas posteriores.

3) Garantia de ley cierta. Este imperativo del principio de legalidad, exige que los tipos
penales se formulen, de una manera tal, que los hechos prohibidos 0 mandados, estén
descritos de manera precisa, como se nota, la exigencia de esta formulacién, esta
explicitada sobre la actividad configurativa del legisferante, que tiene el deber de construir
tipos penales de manera clara y determinada, con lo cual, se destierran las formulaciones
indefinidas o mediante clausulas genéricas, que no importan una verdadera
descripciones de las conductas humana, con las modalidades que le sean atinentes y
con la constitucion de elementos verificables en la realidad; si bien es cierto, que este
ambito de exigencia, es respecto del poder legislativo en la configuracion de lo punible,
el control del mismo es tarea del poder judicial, puesto que la garantia de ley cierta o
mandato de certeza, como también se le conoce, esta directamente conectada en el
ambito externo, con el derecho fundamental de seguridad juridica, los gobernados tienen
el derecho a saber con la mayor asertividad, cual es el comportamiento que se prohibe
0 se manda por las leyes; la oscuridad o la vaguedad en la formulacion de las normas
penales, compromete de lleno este principio, y en términos sistematicos, hace ilusoria
la funcion preventiva del derecho penal, por que quien no sabe de que debe abstenerse,
como podra cumplir la prohibicion o el mandato que se le impone.

En la formulacién de la garantia, el mandato de certeza se encuentra preceptuado
cuando se dice que “Nadie podra ser sancionado por una accién u omision que la ley
penal no haya descrito en forma previa, precisa € inequivoca...”. De ahi que, la exigencia
de que el tipo penal, formule una descripcion cierta, se opone a la construccion de los
llamados “tipos penales abiertos”, los cuales se caracterizan por su indeterminacion,
en cuanto a las prohibiciones o mandatos que formulan; lo cual lleva a la construccion
de figuras inexactas en materia de tipologia penal, y ello permite al aplicador, una
discrecionalidad que no es legitima. Son tipos abiertos aquellos: “en los que falta una
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guia objetiva para completar el tipo, de manera que practicamente de la mano del texto
legal no podria hacerse una distincién entre comportamiento prohibido y permitido. No
obstante la teoria de los tipos abiertos debe ser rechazada, pues si el tipo se concibe
en el sentido de clase de injusto (Unrechtstypus), sélo puede ser imaginado como
“cerrado” por que en otro caso le faltaria precisamente la caracteristica propia del typu”
(Jescheck, 1993: 223).

Tan importante es la garantia del mandato de certeza respecto del tipo penal, que
modernamente, también se le sefiala como garantia de tipicidad, lo cual indica que no
puede haber delito sin tipicidad, es por ello que, en la construccion del tipo penal, estan
interdictas la utilizacion de clausulas genéricas, gaseosas 0 porosas, es decir sin sustrato
factico, que permita una precision de las conductas desmerecidas, que ya no pueden
ser configuradas de manera difusa, genérica o confusa, la ley debe cumplir el mandato
de certeza o de taxatividad (Quintero Olivares, 1998, 122) Una ilustracion clara, de
estas formulas vagas en la tipificacidn son las siguientes: “el comportamiento dafioso
al pueblo”; “la maquinacién para alterar la energia y la pureza de los principios
revolucionarios y republicanos”; “el sabotaje a la legalidad soviética o propaganda
antisocialista”; estas formulas vacias de contenido, acufiadas de lege ferenda son
similares a las utilizadas en tiempos no remotos por conminaciones penales que
establecian como prohibido “la contrariedad de doctrinas anérquicas o contrarias a la
democracia” 0 en su caso de “propaganda subversiva”; actualmente se han disefiado
formulas con ese defecto de indeterminacién por ejemplo: “aquella agrupacion de
personas que actlen para alterar el orden publico o atentar contra el decoro y las

n,

buenas costumbres”; “amedrente u hostigue de cualquier forma’etcétera.

4) Garantia de ley estricta. Dicho axioma derivado de la estricta legalidad, tiene como
finalidad primordial, conjurar del &mbito del derecho penal, la aplicacién analégica de la
ley penal, en el sentido que por la misma se configuren los preceptos penales mediante
la hermenéutica judicial. Sin embargo —como se ha reconocido- los limites de esta
actividad son sumamente complejos, puesto que involucran la labor de interpretacion
de las normas, desde una perspectiva comunicacional, por la necesariedad de
construccion de las normas penales, mediante la simbologia del lenguaje (Roxin, 1997:
147; Hassemer, 1984: 336). El pensamiento penal ha sustentado que, en virtud de este
principio, lo que resulta proscrito, es la creacion analdgica de la ley penal, incluyendo
las cuestiones atinentes a las consecuencias juridicas.

Por Ultimo debe enunciarse, que esta tutela reforzada del principio de legalidad en
cuanto al precepto examinado, encuentra pulcramente su disefio, mediante el mandato
imperativo de prohibicion de aplicacion analdgica de la ley penal —inciso segundo del
articulo 1 CP- que prohibe no solo la configuracién de la conducta criminal, sino también



la imposicion de penas o medidas de seguridad por analogia. Es relevante aqui indicar,
que esta garantia se circunscribe, tanto a las llamadas normas penales incompletas,
que se ubican en la parte general del cddigo penal, incluidos los mismos principios o
garantias penales minimas, que han de ser interpretadas, bajo los postulados del
principio de estricta legalidad, en el sentido de tipo garantia; como a las normas penales
completas de la parte especial, que configuran los tipos penales, y de igual manera se
extiende a los ambitos de ejecucion de la pena o de las medidas de seguridad.

2

PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA

Toda persona a quien se atribuya delito o falta, tiene derecho a ser tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

No podran imponerse penas o medidas de seguridad, que afecten la esencia de los
derechos y libertades de la persona o que impliquen tratos inhumanos o degradantes.

La persona humana es “el origen y el fin de la actividad del Estado” (art. 1 de la
Constitucion) y por tanto el respeto a su dignidad premisa imprescindible de su actuacion.

En realidad, la mejor definicion de la dignidad de la persona se halla en el conjunto de
derechos individuales recogido en la Seccion primera del Capitulo | del Titulo Il de la
Constitucion: el estado de dignidad del ser humano sélo puede predicarse desde el
pleno respeto a ese conjunto de derechos

La dignidad personal es el derecho que tiene todo ser humano a que se le reconozca
como dotado de fin propio y no como un simple medio para los fines de otros; es un
derecho innato que se funda en la igualdad especifica de todos los hombres. Todo
abuso significa lesién del derecho.

El preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada y proclamada
por la Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucion de 10 de diciembre de
1948 la reconoce como base de la libertad, la justicia y la paz y su art. primero reconoce
la igualdad en dignidad de todos los seres humanos. Précticamente todas las
declaraciones y tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en El
Salvador asumen este reconocimiento.
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El precepto parte de la idea evidente de que el delito comporta una repulsa social que
puede incitar a quienes estan llamados a perseguirlo o castigarlo a llevar a cabo
comportamientos que menoscaben la dignidad del sospechoso de haberlo cometido o
del condenado por haberlo hecho, ello desde la equivocada premisa de que el
delincuente pierde al delinquir su propia dignidad. Tal no sucede, sino que quien actua
sin respetarla y el Estado que lo propicia son los que pierden la propia y la legitimidad
de su intervencion. Por ello, la ley que regule estas actuaciones debe estar limitada e
incluso proscribir comportamientos o pronunciamientos que a ello afecten.

El primer parrafo del precepto no es propiamente una norma de derecho sustantivo,
sino una referencia a la dignidad como principio que debe informar los procedimientos
que tengan por objeto conductas que puedan resultar penalmente relevantes, tanto en
la fase de investigacion policial, como en la de investigacion y enjuiciamiento judiciales,
como en la de ejecucion de la pena o medida de seguridad impuestas. Su mas concreta
definicion constitucional esta en el art. 11 de la Constitucion (garantia jurisdiccional y
de libertad), los arts. 12y 13 de la misma (definicion del “status” de garantias del detenido
por su presunta implicacién en hechos delictivos) y el art. 19 (dmbito de la integridad
personal en los actos de investigacion de delitos), sin perjuicio de insistir en que sélo
una concepcion integral del conjunto de derechos humanos proporciona una adecuada
lectura del concepto de dignidad.

El segundo parrafo recoge el limite que supone la proscripcion de la definicion, imposicion
0 ejecucion de pena o medida de seguridad que conculque el estatuto juridico de
derechos y libertades de la persona (la antedicha seccion primera del capitulo primero
del titulo segundo de la Constitucién) o suponga trato cruel, inhumano o degradante,
en los términos previstos en el art. 5 de la también referida Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

Deben tenerse como tales actuaciones la causacién, sean cuales fueran los fines, de
padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los
sufre y con esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto. Para que el
frato sea “degradante” debe ocasionar también al interesado -ante los demas o ante si
mismo- una humillacién o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad.

La calificacion de una pena como inhumana o degradante depende de la ejecucién de
la penay de las modalidades que ésta reviste, de forma que por su propia naturaleza la
pena no debe acarrear sufrimientos de una especial intensidad (penas inhumanas) o
que provoquen una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel
determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple imposicion de la
condena.



La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de Nueva York, de 10-12-84, la define como “todo acto por el cual se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otros, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya o con su consentimiento
0 aquiescencia”.

JURISPRUDENCIA.

‘Es necesario ademas hacer referencia a la relacion de la politica criminal con los
principios constitucionales; a tal fin, podemos considerar que las premisas esenciales
determinadas por la Constitucién para el comportamiento estatal en general, y sus
concretas manifestaciones en el ambito penal son: B. En segundo lugar, el respeto a la
dignidad de la persona humana, que es, a decir del Preambulo de la Constitucion, 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 —segun expone Legaz Lacambra—en su esencia “significa
dos cosas: una, que el derecho es obra del hombre; otra, que el derecho esté al servicio
del hombre”. Tal respeto no debe limitarse a una consideracion formal o retorica, sino
que traducirse en una efectiva tutela a los derechos fundamentales de la persona
humana. (Inconstitucionalidad, 14-02-97)"

“Son derechos fundamentales o derechos humanos los que se encuentran
intrinsecamente conectados con la dignidad de la persona humana, conexion que es
deducible tanto del preambulo de la Constitucién Salvadorefia como del articulo 1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. (Inconstitucionalidad, 26-09-00)”

‘La dignidad es un elemento perteneciente por definicidn, a la persona humana y siendo
ésta el sustento de la estructura que conforma el ciimulo de derechos garantizados por
el Estado, mal se haria en estimar que puede el mismo Estado ser titular de derechos
fundamentales, como cualquier particular. (Ver también CIDH OC-4-84; 19-01-84. SER.
A. No. 4) (Amparo, 29-03-01)

Desde esos principios que permean a toda la Constitucion y demés leyes, es obvio
para nosotros, que la pena no puede legitimarse en nuestra Republica, como un acto
de pura retribucion de mal por el mal causado por el delito —segun el sentido de doctrinas
puramente idealistas— ni puede constituir un acto de venganza asumida por el Estado
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y sus gobernados, que trata de infligir la mayor cantidad de dafo la persona del
condenado, ni puede ser un mero instrumento, que pretenda intimidar a los demas, al
imponerse severas y despiadadamente sobre la persona que la habré de padecer,
instrumentalizandola de manera irrazonada, ni puede pretender la pena, aislar, castigar,
0 segregar a la persona humana, separandola, de la sociedad por considerar a la persona
un delincuente con caracteristicas especiales, al que deben infligirse mas castigo (...)
Para entender cuél es la funcién de la pena en el Estado Constitucional, debemos
previo delimitar la visién que el tribunal tiene de la pena. La pena es la privacién de uno
0 mas derechos fundamentales de la persona encontrada culpable, por un delito, que
se impone de conformidad con el orden juridico y por autoridad judicial competente.
Esta restriccion impuesta por el imperio del Estado puede afectar la libertad, el honor, y
los bienes de la persona condenada. Ahora bien, en el Estado constitucional —que no
es el Estado de la arbitrariedad o de los excesos del poder o de poderes solutis- la
pena de como privacion de derechos, debe ser necesariamente proporcional en todos
sus ambitos, cuestién que atiende precisamente a la humanidad y dignidad de las
personas, no debe olvidarse que la pena esta dirigida y sera impuesta sobre un ser
humano, que aunque haya sido declarado delincuente, no pierde la dignidad que le
corresponde como persona, de ahi que la pena debe ser proporcional e impregnada de
humanismo para no degradar al hombre y para darle oportunidades de readaptacion
(-..) Sin embargo la pena privativa de libertad no significa la pérdida absoluta de la
libertad ambulatoria de la persona, ésta se mantiene relativizada al confinamiento del
centro penal, mas alla, no es legitimo intervenir en la libertad de la persona, puesto que
ello constituye una carga excesiva que afecta ya la esencia de la dignidad de la persona,
al anticipar un trato cruel e inhumano, puesto que trastoca la esencia de la libertad.
(T.S. 3° S.S., 12-06-03)

NOTA DE ACTUALIZACION.

Como bien se ha expuesto por Carrasco, el principio de dignidad humana, es un
reconocimiento al ser humano, como centro y fin de toda actividad estatal; esta vision,
es la que nutre desde la Constitucion, a la garantia penal minima de la dignidad humana,
es por ello, que a estos preceptos, se les considera como normas penales
constitucionalizadas, y por ende su aplicacion es de méxima jerarquia, por cuanto son
derivaciones directas de principios constitucionales; de ahi que sean estos axiomas,
con rango de norma normarum, los que subyacen tras la configuracion de tales garantias.
La visién del principio de dignidad humana, es propia de un Estado de configuracion
profundamente democratico, que parte de una perspectiva humanista y personalista,
por lo cual, todo el orden penal debe responder a este principio, tanto en la creacién de
las conminaciones penales como en la determinacion y aplicacion de las sanciones
que se asocien a los hechos punibles (Wolter, 1995, 39/43).



El principio de dignidad humana, parte del fundamento, de que las personas estan
dotadas de un ambito de libertad, por el solo hecho de pertenecer a la especie humana,
y ello les confiere un plano de dignidad, este fundamento, se ha abordado desde diversos
ambitos como lo son el religioso, el ontolégico, el ético y el social; y desde todos ello no
obstante su heterogeneidad, hay una puesta en comun, en el sentido que los seres
humanos, deben ser respetados, en cuanto a su autonomia personal derivada de sus
propia dignidad, y que por lo mismo, el Estado —y aqui se incluye el poder penal- no
puede asumir fines trascendentes a los de la persona humana, siendo ésta siempre, el
fin inmediato de toda actividad estatal incluida la actividad sancionadora estatal.

Como consecuencia del principio de dignidad humana, pueden aproximarse los
siguientes fundamentos, que permean toda la actividad normativa incluida la penal:

a) Enatencidn ala dignidad humana, la persona no puede ser discriminada, la produccidn
normativa penal, debe respetar este ambito de prohibiciéon de discriminacion, por
cualquier motivo que sea, de tal manera que, las diferencias que se hagan en las
conminaciones penales, no tienen que tener como referente, un trato discriminatorio,
en cuanto afectacion de derechos o libertades, en virtud de las condiciones personales,
es por ello que, la tipologia penal, siempre debe mantener un ambito de generalidad,
en los supuestos normativos, que impida una vocacién, por formas de derecho penal
de autor.

b) Que en virtud de la dignidad humana, la persona que se encuentre afectada en su
condicion, por circunstancias biofisicas o sociales, en ningin momento pierde dicha
dignidad. En este fundamento, encuentra explicacion, el inciso primero del articulo en
comento; ciertamente el delito es una forma de afectacién de indole ético-social, en la
persona humana, que puede ver degradada en mayor 0 menor medida su conciencia,
ante el irrespeto de los bienes juridicos de terceros; pero no obstante ello, la atribucién
de la comision un hecho delictivo, 0 en su caso la declaratoria de culpabilidad sobre el
mismo, nunca deben significar un irrespeto a la dignidad del ser humano, aunque el
mismo sea un delincuente.

c) Que en virtud de la dignidad humana, la persona no puede ser privada esencialmente
en sus derechos o libertades fundamentales, las restricciones que se hagan a estos, no
pueden afectar el nucleo duro de los mismos. A este fundamento, corresponde la
formulacion de la regla de garantia del inciso segundo del precepto, en cuanto proscribe
que, las penas o medidas de seguridad, no afecten la esencia de los derechos o
libertades o que por otra parte, tales sanciones no impliquen un trato inhumano
degradante o cruel. Las sanciones que prevé el derecho penal, ante el delito son penas
y medidas de seguridad; estas son formas de restriccién de derechos o libertades de la
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persona, que se vera afectada por su imposicion; sin embargo la restriccion para ser
legitima, es decir, conforme a la Constitucion, debe respetar el nucleo esencial de los
derechos y libertades, de ahi que, la intervencion penal en el &mbito sancionatorio,
Unicamente, puede reducir este derecho, pero no vaciarlo de contenido, en el sentido
que lo torne disfuncional en cuanto a su ejercicio 0 goce del mismo; la primacia de la
dignidad, impide que la afectacion por la coercion penal, llegue hasta esos limites, y de
ahi la conexién directa, con la prohibicién absoluta, de penas o medidas de seguridad,
que en su contenido impliquen un trato inhumano, cruel o degradante (Zaffaroni, Alagia,
Slokar, 2000, 125) estas modalidades, son ya superlativas en cuanto a la afectacion de
los derechos y libertades, y se encuentran asi mismo prohibidas por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 7 y por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en el articulo 5.1.2 y de manera especifica en la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, art. 2.

Las penas crueles o inhumanas, tienen el denominador comin de causar una excesiva
aflictividad al condenado, al limitar desproporcionadamente sus derechos, actualmente,
no sélo se vinculan a sufrimientos corporales de maxima intensidad —en la idea de
suplicio corporal- sino que encubren formas mas refinadas, como el aislamiento, las
penas de amplio espectro, es decir de larga duracion, alcanzan los mismos fines, no
solo sobre el contenido esencial de las libertades y derechos, sino infligir sufrimientos
desmedidos a las personas, los cuales no son compatibles con la dignidad, que ostenta
el ser humano. Las penas degradantes como evolucién de las penas infamantes, afectan
la esencia de la dignidad personal, pues mancilla a la persona, reduciendo los &mbitos
de su dignidad personal.

d) Que en atencion a la dignidad humana, la persona no puede ser objeto de
instrumentalizacion por el Estado, debiéndose respetar en este ambito, la autonomia
del ser humano, en cuanto la determinacién de su conciencia; el hombre no puede ser
tratado como un objeto por la ley (Llobet Rodriguez, 1999: 89/96). Esta idea en materia
penal, tiene especial relevancia, no sélo en el aspecto de imposiciéon de penas, sino
también en el ambito de la configuracién delictiva, esta prohibido por ejemplo la
criminalizacién de conductas auto-referentes, en cuanto importan un dafio respecto del
propio sujeto. En materia sancionatoria, la pena no puede tener una finalidad de
imposicion, ético-valorativa respecto del sujeto, no es posible la intervencion en la
conciencia del ser humano desconociendo la autonomia ética del mismo, de ahi que la
pena aun en la version de la prevencidn especial, ha superado la doctrina del tratamiento
y de la sujecion para ser una oferta de no mayor desocializacion que respete el marco
de la autonomia personal del ser humano, asi en lugar de fines de resocializacién
actualmente se perfilan los fines de personalizacion.



3

PRINCIPIO DE LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO

No podra imponerse pena o medida de seguridad alguna, si la acciéon u omisién no
lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido por la ley penal. (9)

La sociedad es titular de variados intereses y utiliza diversos sistemas para la proteccion
de los mismos; cuando se usa el derecho como instrumento de proteccion de tales
intereses estos pasan a tener la consideracion de bienes juridicos.

El Derecho Penal constituye todo un sistema de proteccion de la sociedad frente al
ataque a determinados bienes juridicos; cada sociedad escoge en cada momento
historico cuales son los bienes juridicos que va a proteger a través del Derecho Penal
y en qué modo va a hacerlo, por lo que el Derecho Penal de cada Estado acaba siendo
un retrato de él mismo, de sus valores e intereses.

El texto constitucional del Estado es la mejor plasmacion juridica de su sistema de
valores e intereses y por ello una inmejorable referencia a la hora de encontrar el
significado y los elementos para la interpretacion de esos bienes protegidos. El Derecho
penal tiene pues como finalidad la de dotar de proteccion a los valores o intereses que
sean constitucionalmente legitimos en el Estado.

Los Libros segundo y tercero del Codigo Penal enumeran los distintos objetos
efectivamente protegidos cuya lesion determina la intervencion penal, como catélogo
de bienes juridicos especificos protegidos por cada tipo de delito (p.ej., la vida, la
propiedad, la libertad, etc.).

La eficacia practica del precepto se da fundamentalmente en tres aspectos:

e Como limite, ya que a la hora de interpretar si una determinada conducta
esta contemplada dentro del conjunto de elementos que definen un
determinado delito, sera Util valorar si el comportamiento descrito lesiona o
pone en peligro el bien juridico protegido, premisa sin la cual no podra
predicarse la relevancia penal de la conducta, sin perjuicio de que la tenga
de otra indole.
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e Como instrumento de interpretacion del alcance de un precepto, de manera
que la labor interpretativa no se desenvuelva en un mero nominalismo que
se agote en la indagacién gramatical de las palabras empleadas por el
legislador para definir el delito, sino que se enriquezca tratando de
desentrafiar cual es la raz