Miguel Alberto
Trejo Escobar

CURSO DE
DERECHO PENAL
SALVADORENO

Parte general

TEORIAS
DE LA PENA

LA FUNCION PUNITIVA DEL
ESTADO

COLECCION JURIDICA
Universidad Tecnoldgica de El Salvador







MIGUEL ALBERTO
TREJO ESCOBAR

TEORIAS DE LA PENA

(LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO)

CURSO DE DERECHO
PENAL SALVADORENO
(PARTE GENERAL)

VOLUMEN II




MIGUEL ALBERTO TREJO
ESCOBAR es Licenciado en Cien-
cias Juridicas por la Universidad de
El Salvador (1985) y Especialista en
Ciencias Penales porla Universidad
de Costa Rica (1987).

En la actualidad se desem-
pefna como Magistrado de Segunda
Instancia en la Camara de Menores
de la Primera Seccion del Centro y
es Docente Universitario en el area
de las Ciencias Penales.

Estuvo becado por el Instituto
de Cooperacion |bergamericana
como investigador en la Universidad
de Salamanca, Espana (1992); en
donde amplié estudios de Derecho
Penal.

Es autor, en el campo de las
Ciencias Penales, de varios libros y
numerosos articulos, entre los prime-
ros se destacan: La Proteccion Penal
del Medio Ambiente: El Delito Ecolo-
gico (1994). El Derecho Penal
Salvadorefo: Antecedentes y Movi-
mientos de Reforma (1995).
Reflexiones Sobre Derecho de
Menores (1996).

Ha escrito, ademas, una serie de
monografias sobre temas relevantes
que presenta la nueva normativa
penal (ver recuadro paralelo). Esta
obra es otro avance del Curso de
Parte General de Derecho Penal
Salvadoreno, que preparara desde
el afio 2000.

OBRAS DEL AUTOR

LOS RECURSOS Y OTROS
MEDIOS DE IMPUGNACION EN LA
JURISDICCION PENAL, (1998).

INTRODUCCION A LA TEORIA
GENERAL DEL DELITO: Evolucion
del Sistema. (1999).

AUTORIA Y PARTICIPACION
EN DERECHO PENAL, (2000).

CURSO DE DERECHOQ PENAL
SALVADORENO (Parte General),
Nociones Fundamentales, Volumen
l, (2002).

TEORIAS DE LA PENA (La
Funcién Punitiva del Estado),
CURSO DE DERECHO PENAL
SALVADORENO (Parte General),
Volumen 11, (2006).

En proceso de elaboracion:

Teoriade la Ley Penal (Volumen
IIl); Teoria del Hecho Punible
(Volumen (IV) y Consecuencias
Juridicas del Hecho Punible
(Volumen V). Con los cuales se
completara el CURSO DE PARTE
GENERAL DE DERECHO PENAL
SALVADORENO.



MIGUEL ALBERTO
TREJO ESCOBAR

Especialista en Ciencias Penales

TEORIAS DE LA PENA

(LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO)

CURSO DE DERECHO
PENAL SALVADORENO
(PARTE GENERAL)

VOLUMEN I




3432
I787¢ Trejo Escobar. Miguel Alberto
Feoria de Ja Pena (La Funcion Pumitiva del Estado)
shw ]\r'['lgncl Alberio T]'L‘_'iﬂ Escobar, - Fa. ed. - San Salvador, 1]
Salvador : Teenoimpresos, S.A de C N 2006
L65p. 0 22em. -- (Coleccion juridica 2 V. 4)

Contenmido: V.2, Teorias de la Pena (1 a Funcion Punitiva
del Estado)

ISBN 949923.807-3-X (V.2

1. Derecho Penal - Legislacion - El
Salvador | Tiwlo.

BINA jmh

TEORIAS DE LA PENA
(LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO)

Primera edicion 2006

Quedan rigurosamente prohibidas, sin autorizacion escrita de los titulares del 'Copy-
right”, bajo las sanciones establecidas en las leyes, la reproduccion parcial o total
de esta obra por cualguier medio o procedimiento. comprendidos la reprografia y el
tratamiento informatico

©® UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE EL SALVADOR
@ Tecnoimpresos, S.A. de C.V.
19 Avenida Norte # 125,
San Salvador, El Salvador, C.A.
Tel.: (503) 2275-8861 * E-mail: gcomercial@utec.edu.sv

ISBN: 99323-807-3-X (V2)

Impreso en El Salvador, Printed in El Salvador
Tecnoimpresos. S.A. de C.V






iNDICE

PrOIOGO oot s
PTERBTRAGIONT v i s e o v s T SR M S i

TEQRiAS DE LA PENA
(LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO)

|. ASPECTOS BASICOS BE LAPENA \covvisiniimus it

A CONCEPTODE LAPENA .........cccoo.... e s
1. La Penaen Sentido Estricto ...
2L Pena en Sentida Amplio oo s aenm

B.ORIGEN DE LA PENA ..ot
1. Concepcion lusprivatistade laPena ...
2. Concepcion Teologicadela Pena ...
3. Concepcion PublicadelaPena ...

C.JUSTIFICACION DE LAPENA ... oo oo e
1. Justificacion Juridico=PolICa ...
2. Justificacion Psico-SociolfgiCa ..........cciiiiiiiii e
3. Justificacion Eco—INAivIGUal ..o

D. NATURALEZA JURIDICADE LAPENA . ..o

E.SENTIDOSDE LAPENA ...,

1:-88nlido REMDUING v i s it i
2. Sentido Preventivo ..
3. Sentido Mixto 0 DIalECtico ..o

F. RESUMEN, i A, e — e

MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO ........ooooveveerers e

19

19
20
20
22

23
24
24
24

25
25
26
26

26

.

29
30
31
33

34



Il TEORIAS DE LA PENA ...oooocceccvrvvvvccereneoce oo 39

INTREDUBEIIN s mssiias 58
A. TEORIAS ABSOLUTAS ... oo 40
1. Fundamento de las Teorias ADSOIULES ........cc.ovvvicoceveciieee e, 41
a. Fundamento Etico: La Formulacionde Kant ... 41

b. Fundamento Juridico: La Formulacion de Hegel . .o..oo.cooovvvvveeen. 43

¢. Fundamento Religioso ..o e, 44

2. El Aporte de las Teorias ADSOIUtES ........cc.ovvveceeec e 45
3.:Critica'a las Teotias Absolulas ovmmnmnnusnsnsaimess 45
A RESUMEBN e, B

B e T~ 47
1. Fundamentos IdeolOgICOS .. .v.o.cvieieieeee et et e 48

2. Clasificacion de las Teorias Relativas ..................c.oocoooovioiocvrcvc. 51
a. Teoria de la Prevencion General ... 51

al) Prevencion General Negativa ... 93

a2) Prevencion General POSIIVA ..o s onee 54

b. Teoria de la Prevencion Especial ..., 56

c. Criticas a la Prevencion Especial ... 59

. RESUMEN ..ot B0

C. TEORIAS ECLECTICAS .oovoovooeececeres oo 61
1. Direcciones de las Teorias EClecticas ..o, —— 61
a: Dirgcliz Consemadoid® o tvimrraaaas B2

b. DireCtriz "PragresiSta” ... 62

C. Direttiz “Infegral™ . .o nmmm s i e o 62

2. La Dialéctica como Metodo de las Teorias Eclecticas ............oo.ooo....... 63
a.La Fase Legislativa ... 66
b.La Fase Judicial ................ G R T e S e 66

C.La Fase EJeCUtVA .. ..o 67

D.LOS FINES DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL
SALVADORENO ..o e 68

E. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD ..o ivss svsmsesniisni 71
A INRTOGUCCION .ot et ettt ettt ee e 71
2. Aspectos Basicos de las Medidas de Seguridad ... 72



B.CONCEPLO v e s s SE——

15 TSR GEIHONT. v vimvissmnes it oo i 0 S T S SN

Co: EUTTOIRITIOING o smvns sivmuimmmr s s v v o b B S Wi 28
I A i e R s e B e s s s

B, SISIBIMAS oo

&1) Sisloma MOMSI .« o comssism b s

e2) Sistema Dualista ..........ccooevvcviniciieinn, R i

83) SIStemMa VICArial ....c.veeoeisee e et et

3. Las Medidas de Seguridad y su Regulacion Legal ............cccocooovicienn,

MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO ........oooovirivmisesncnninneissisnnens

IIl. MOMENTOS FUNDAMENTALES DE LAPENA Y
CARACTERISTICAS DE LA FUNCION PUNITIVA DEL

INTRODUCCION ..o e s v
A. MOMENTOS FUNDAMENTALES DE LAPENA ..o
1. El Momento Abstracto: La AMeNaza ..o
2. El Momento Concreto: ApICaCION ......coov oo
3. El Momento Ejecutivo: La EJeCUCION ..o ccassmsmunmmsirisen

B. CARACTERISTICAS DE LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO ............
1. Funcion Privativa Del Estado ...
2. Funcion Autolimitativa del Poder Punitivo del Estado ...

MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO ............. R I

IV. PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS PUNIEND!
(LAPOTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO) ....coovnvimcnimincamcsisessssvssnns

INTRODUCCION ..o
A. PRINCIPIO DE LEGALIDAD ..., Y-
T NI iz e B R eSS

2. Consagraciones en el Ordenamiento Positivo ...............ccovveeeie .

3. Garantias del Principio de Legalidad ..o,
a-Garantia Craminal...ocsen i R

b. Garantia Penal ...

73
73
73
74
74
74
75
75

78

85
85
85
87
87
89
90
91

94



c. Garantia Judicial y de EJRCUCION ..........c.vrivrceromeisenssis s csanicennnans 104
4. Origen del Principio de Legalidad ............ccoicvvinininimicricn e, 104

5. Fundamento del Principio de Legalidad ... 106
a. Fundamento Democratico-Representativo... ... 107
b. Fundamento Politico—Criminal ...........o.coooovooiooeee e, 108
¢. Garantia de los Derechos Institucionales ...........cc.cccovecvieerconn 108

6. Consecuencias del Principio de Legalidad .................ocoiveriicviinnns 108

a. La Prohibicién del Derecho Consuetudinarnio para

Fundamentar o para Agravar la Pena: Exigencia de Ley

Escrita (nullum erimen, nulla poena sine lege scripta) ..................... 109
b. La Prohibicién de Retroactividad: Exigencia de Ley Previa

(nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) .........covcvvvvevin i m
c. La Prohibicidn de Leyes Penales y Penas Indeterminadas:

Principio de Determinacion, de Certeza o de Taxatividad

(nullum crimen, nulla poena sine lege certa) ..o, 13
d. Prohibicién de la Analogia: Exigencia de ley estricta
(nullum crimen, nulla poena sine lege stricta) .........cocvvveeecciene i 116

B. PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA. ... 116
T NDCION ..oooerre s samre s srsssssssnarsssssessessssssnssssngsssstssasssest e bt sesssseen e e senes 118
5T T 19
3. Aspectos glie Comprende v maimsnnsivamii i 121

C. PRINCIPIO DE LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO «...covvooo. 123
TUNOCION e sttt st ste e se st ss e e eenens 124

2. Retulagion: LEgaL s s s 125
3. Norma Penal y Juicios Valorativos ... 127
D. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD (CULPABILIDAD) ... 127
1. El Principio de Culpabilidad como Fundamento de la Pena ................. 128
2. El Principio de Culpabilidad como Elemento para la
Determinacion o Medicion de laPena ..............c.cocococvieciecccrci,. 129
3. El Principio de Culpabilidad como lo Contrario a la
Responsabilidad OBJENVE .......occovoovvieiiieiei e w129
a. Subprincipio de Exigenciade Doloo Culpa ... 130
b. Subprincipio de Personalidad de 18S PENaS . ...ooovovovovoceeee, 131

4. Requlacion LEQAl ..ot 131



5. Excurso: El Derecho Penal del Acto y el Derecho Penal de
Autor ...
a Derecho Penal de A{:Io 0 del Hecho

b. Derecho Penal de AULOT ........ccooooiiimiie et

¢ Las Posturas Doctrinales ..
d. Toma de Postura del Legisladm Salvadcreno

e. Importancia de la Distincion Doctrinal y Electos Pracucos ..........

E. PRINCIPIO DE NECESIDAD Y DE PROPORCIONALIDAD ........ccccco.cc0...

1. Principio de Necesidad ..o
a. El Derecho Penal como Ultima Ratio ..............cc.cooovoocreeeirioeenn,
b. El Caracter Fragmentario del Derecho Penal ... ..o
2. Principio de Proporcionalidad ...........ccccooeiinicecini i
a. Proporcionalidad en la Conminacion Penal Abstracta ...
b. Proporcionalidad de |a Pena en su Aplicacion Judicial ...

F. PRINCIPIO DE APLICACION GENERAL DEL CODIGO PENAL ..............

G: OTROSPRINCIPIOS cas s i asis i
1..Principio;de ReSocialiZaBiON: .. b s v

MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO .....oocoovvmmmsmssismscsssnsnisnsnsen

BIBLIOGRAFIA ... oo oot s e e eem e e ee e s eemee s senes e neneenen

e 132
. 133

133

oo 134
. 134

136

137
137
138
138
138
139
140

142

145
145

147

154






TEORIAN D A PENA

PROLOGO

Este esel prologo al volumen |l de la obra de Miguel Alberto Trejo Escobar,
titulado « TEORIA DE LA PENA: LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO, del
CURSO DE DERECHO PENAL SALVADORENO», entendiendo el término
«DE LA PENA» en su sentido amplio, es decir, contentivo de las medidas de
seguridad, dentro del sistema dualista que asume el Codigo Penal de El
Salvador.

Sobre el Autor, en breves palabras, por entender que TREJO ESCOBAR,
principal —y para algunos unico— referente nacional de las obras de la materia
que ahora se conocen sobre nuestra legisiacion Penal —particularmente
Autores extranjeros— es, no lo dudamos amplia y positivamente sefalado
por quienes son lectores asiduos de esta materia. Dejaré entonces que la
obra nos muestre a su Autor y quien |a lea, sienta con beneplacito la
significativa sensacion de estar abordando las opiniones, el conocimiento y
el ya reconocido pensamiento de un Cientista nuestro.

Miguel Alberto Trejo Escobar es un destacado jurista que esta ahora,
ciertamente, en pleno desarrollo para bien de la incipiente Ciencia Penal en
El Salvador. Es tan joven que cuesta descubrir que, es ya por hoy, Autor de
muchas obras, tan buenas como variadas, en la tematica Juridica General.
Excelencia profesional que ya ha sido reconocida —diez anos atras— cuando
Trejo Escobar recibe el Premio al sequndo lugar en el Certamen Nacional de
Investigacion Juridica Dr. Jos € Simeon Canas, con el pseudonimo de MATEO.
Trejo brilld entonces y se destaca después con importantes obras, pero lo
valido es que, tiene mucho por decir sobre Ciencias Penales.

La Obra nos advierte, es especialmente para alumnos. Es cierto, no cabe
duda que el alumno estudioso tendra aqui un nuevo y oportuno auxilio, pero,
podemos acaso afirmar que lo es también, dtil digo, para docentes y Abogados
de la practica juridica?, Si lo es, y con mejores notas que algunos de los que



MIGUEL AMLBEREO LRI T SUOBAR

por ahora se utilizan. Especialmente si consideramos lo actualizado de sus
conocimientos,

La TEORIA DE LA PENA, que como se ha afirmado es junto a la Teoria
del Delito, la parte esencial del estudio de la Dogmatica Juridica Penal-
presenta en la obra de Trejo Escobar, tantas virtudes al lector avido, quien
debe concluir que la obra es, por supuesto, oportuna y necesaria en su
presentacion en tiempo: pero ademas descubre que es amplia y suficiente en
la tematica que ofrece; también es fundamentada por la utilizacién valida y
reconocida de todos los Autores que necesita citar; es novedosa, Util, muy
asequible, pero ante todo es totalmente adaptada a nuestra propia, vigente y
moderna legislacién Penal.

Esa adecuacion frontal, permanente y clara al Codigo Penal Salvadoreno
en la Obra, no olvida en momento alguno, la obligada referencia y sobre
todo, la necesaria supeditacion y desarrollo a la normativa constitucional, en
todos sus aspectos, pero especialmente, a la dogmatica como se confirma
cuando nos complacemos con el trato inigualable, —por su amplitud y
Puniendi: Este apartado de la obra, deberia producir el efecto de suplir
necesarias consultas de los estudiosos del tema de las garantias penales.

La Teoria de la Pena, ademas, en el orden sefialado antes, tambien
relaciona la Norma Penal Secundaria y su trato en la Doctrina moderna, con
la norma de Derecho Internacional Publico que se contiene, en especial, en
los Tratados y Convenciones que son normas obligatorias para E| Salvador,
en su tarea de administrar justicia. Y, lo hace siempre en forma amplia,
detenida, agotada y también practica, senalando, y tratando los mas
importantes Instrumentos de Derecho Internacional que debe conocer el
operador de justicia cuando se aplica la normativa penal.

En cuanto al aporte personal de Trejo Escobar, en el sentido de no rehuir
la postura personal del autor, sobre la tematica expuesta y que admite
discusion, no hay ninguna duda que la obra representa justamente una
esperada contribucion al planteamiento y desarrallo de cada tema, primero.
porque Trejo Escobar muestra nitido un vocabulario que siendo cientifico,
contiene al mismo tiempo, sus individuales origenes.

14



TEORINS DE LA PENY

Es decir, el Autor conduce la obra y en el momento que es necesario,
explica en sus propios terminos, aquello que antes no era asequible y a veces
ni siquiera perceptible. Por ello, la obra es destinada sobre todo, para el alumno
en la catedra universitaria.

Es claro y honesto en el trato de cada tema, y asi no tiene problema
alguno en acudir a la sintesis y la brevedad, como limitar el valor de la
prohibicion de la Analogia en materia penal al uso de ella «para crear el
derecho» y cuando también referido al principio de dignidad, —citando la
fuente— explica como parte del desarrollo del principio y su nacimiento - «Se
paso de un Sistemma Penal que giraba en torno de la Pena de Muerte y las
Penas corporales» para dejar sentado, de entrada, el verdadero significado
de la Garantia citada. Oportuno es después, cuando amplia ese significado
al logro de la resocializacion del individuo.

Es cierto y meritorio que en El Salvador, en el momento presente, una
joven generacion de estudiosos de las Ciencias del Derecho, particularmente
de las Ciencias Penales, y entre éstas de la Dogmatica referida a la parte
general del Cddigo Penal, esta en pleno desarrollo. Lo antes senalado es
ahora una pristina realidad.

Perolo mas ilusionante es reconocer que hay, alli en el medio de la clase
intelectual juridica, destacadamente jovenes, esfuerzos, aspiraciones y logros
que son hechos por salvadorenos. Es decir, ahora se lee sobre Dogmatica
Juridica Penal y no solo es literatura escrita por penalistas foraneos.

Alli es donde radica lo brillante del momento ahora, y lo mejor es que los
aportes nacionales son muchos, variados y también de verdadera calidad
académica. En esa realidad que ahora, mas que ilusionar como fe en llegar a
metas, satisface ya por los logros obtenidos, esta Miguel Alberto Trejo Escobar
como el abanderado nacional. Es asi, un honor inmerecido, dedicar estas
sinceras ideas sobre un nuevo y meritorio esfuerzo académico del Autor, en
la forma de una obra que lleva el destino de trascender lo que pudo ciertamente
ser concebido al inicio, como dedicado al alumno y docente, para ser recibido
con beneplacito por la comunidad juridica toda, en nuestro pais.

._.
]
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Tengo el honor, el privilegio de ensenar la catedra de Derecho Penal |,
parte general con Trejo Escobar y comparto con €l, eso si, la ilusion y el
esfuerzo de brindar al joven estudiante de leyes de la Universidad Tecnolagica,
nuestro apoyo en el logro de sus aspiraciones profesionales.

Dr. Jaime Alberto Lopez Nuila

Director de la Escuela de Derecho y
Catedratico de Derecho Penal

y Procesal Penal

Universidad Tecnologica de El Salvador

San Salvador, abril de 2006.
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TEORIAN DF 1) PR

PRESENTACION

La funcion punitiva del Estado se ejerce a través del Derecho Penal.
Este esta compuesto de todos aquellos preceptos que regulan los
presupuestos de una conducta sancionada con una pena o con una medida
de seguridad. De ahi que tanto la pena como la medida de seguridad sean
parte del arsenal que utiliza el Estado en la intervencion punitiva.

Ambas consecuencias juridicas —penas y medidas de seguridad—
constituyen el punto de referencia comun a todos los preceptos juridicopenales,
lo cual significa que el Derecho Penal en sentido formal es definido por sus
sanciones. Por tanto, para saber si un precepto pertenece al Derecho Penal
no basta que regule normativamente la infraccion de prohibiciones 0 mandatos
—pues eso lo hacen también varios preceptos civiles o administrativos—,
sino que se requiere que esa infraccion esté sancionada con penas 0 medidas
de seguridad.

El Derecho Penal se sirve entonces, tanto de la pena como de las
medidas de sequridad («Sistema dualista»), para cumplir con su doble mision:
asegurar la convivencia humana en la sociedad y proteger bienes juridicos
personales o colectivos,

La pena, arma fundamental y medio tradicional que caracteriza al
Derecho Penal, se basa en la culpabilidad del autor, y presupone la comision
de un delito. Las medidas de sequridad se fundamentan en la peligrosidad, y
presuponen la comisién de un hecho tipico y antijuridico (injusto o ilicito penal
al que hace falta la culpabilidad para que sea delito). La culpabilidad y Ia
peligrosidad, aparecen como el fundamento de la pena y de la medida de
seguridad, respectivamente. Ambos fundamentos constituyen el motivo y limite
de la intervencién punitiva del Estado.

Ellibro que en esta ocasion presento trata precisamente de las TEORIAS
DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD, y constituye, por lo

17
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demas, el volumen || del Curso de Parte General de Derecho Penal
Salvadoreno. Con tal titulo abarco cuatro importantes apartados sobre la
Funcion Punitiva del Estado, asi: (1°) Los Aspectos Basicos y Tedricos de la
Pena y de las Medidas de Seguridad, (2°) Las Teorias de la Pena, (3°) Los
Momentos Fundamentales y Caracteristicas de la Funcién Punitiva del Estado;
y (4°) Los Principios Limitadores de la Potestad Punitiva Estatal.

La obra esta destinada a servir de texto de estudio para estudiantes.
Pero, también puede ser util a los juristas que alternan la docencia con el
ejercicio profesional. Finalidad didactica por la cual contiene al final de cada
tema, bajo la rubrica Materiales para el Trabajo Practico, lecturas
seleccionadas, guias de autoevaluacion, actividades practicas y plantea-
mientos tematicos para discusion. El propésito de ello es poner a prueba el
conocimiento adquirido por el lector

Lo aqui tratado puede ser profundizado, y asi se recomienda, en la
relacion bibliografica que aparece al final.

Miguel Alberto Trejo Escobar

San Salvador, abril de 2006.
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TEORIAS DE LA PENA

ASPECTOS BASICOS DE LA PENA

INTRODUCCION

La funcion punitiva del Derecho Penal esta vinculada y depende de la
funcion que se le asigne a las principales consecuencias juridicas del hecho
punible: penas Art. 44 CP y medidas de sequridad Art. 93 CP; pues ambas
son los medios mas caracteristicos de la intervencion punitiva estatal. Por
consiguiente, en este apartado, para una clara inteligencia del tema, empeza-
remos por examinar los aspectos basicos de la pena, entre ellos, el conceptg,
origen, justificacion, naturaleza y sentidos de la pena. Debe aclararse anticipa-
damente que esta exposicion se contrae a los aspectos esenciales de la
funcion punitiva del Estado, por tanto, la parte que se refiere a la determinacion
de la pena no se incluye aqui, sino en su lugar correspondiente, es decir, el
que abarcara las consecuencias juridicas del hecho punible.

La necesidad de este plan obedece a que uno de los grandes problemas
que se presenta en el estudio de la pena es el de precisar, antes que nada, su
Justificacion, esencia o naturaleza y sentidos. Por ello, al empezar este
apartado lo hacemos con aquellas nociones generales que habra que tener
presente cuando describamos las teorias de la pena’.

También resulta oportuno indicar en esta introduccidn que la tematica de
las consecuencias juridicas propias del Derecho Penal se puede caracterizar

Segtin Roxin: « Pena v medide son por tanto of puonto de veferencia conun o todos los precepios
furidico-perades. lo gue sivnitica qiee of Devecho penal cn sentido formal ex definido por v
sahctones. Sioun preceto perenece il !J"n'r'hra;n-‘rru! Hei s frikelie re wile ormarivanien
le mfraceion de mandaios o prohibiciones —pues exo o hacen rambicn mudtiples precepros
civiles o administrativos—, sino porgue exa infraccion ex sancionada mediante penas o
medidas de seguridad», Asi, ROXIN, Claus: «Dereche Penal», (Parte General), Tomoe |,
[raduccion de la segunda edicion alemana v notas por Dhiego-Manuel Luzon Pena, Miguoel
Dz v Garcia Conlledo v Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madnd, Espaia, 1997, p 41,
BAUMANN, Jurgen: «Derecho Penals. (Conceptos Fundamentales y Sistema), Traduccion
de la 4 edhcron alemana (1972) por ¢l Dr. Conrado A Fua, primera edicion 1973, Buenos
Alres, Argentina, 1981, p. 14

«Durante wn tempo. relativamente lareo los penaliviay han estudicdo separadamente of
delito, tnstracton juridica central en el Derecho penal. v la pena. Ast la swcedider durcne
huena parte del pasado siglo., . QUINTERO OLIVARES. Gonzalo: Derecho Penal. (Parle
General), Reedicion de la segunda edicion, Marcial Pons, Madrid, Espana, 1992, p. 9.
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como la teorizacion en esta rama del Derecho de los puntos de vista que
consideran al Derecho Penal como un instrumento al servicio del valor justicia
frente a los que lo entienden como un instrumento que debe servir priorita-
riamente al valor utilidad. La primera concepcion guarda una mayor relacion
con la moral, mientras que la segunda se vincula mas con la politica sociafF .

A. CONCEPTO DE LA PENA

La pena es la mas importante consecuencia juridica del hecho delictivo,
la sancion tradicional del delito®, y hoy sigue siendo la principal forma de
reaccion juridica frente al mismo. En la actualidad, el concepto de la pena lo
podemos abordar distinguiendo dos alcances posibles: uno estricto y otro
amplio.

1. La Pena en Sentido Estricto
Para BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE' y otros: «La pena es una

privacion de bienes juridicos prevista por la ley que se impone por los drganos
Jjurisdiccionales competentes al responsable de un hecho delictivoy.

Uwkl derecho penal debe limitarse a la proteceion de bivnes juridicos. La preservacion de la

nerma moral come tal nees mision del dervecho penal- Asi, ROXIN, Claus: «El Desarrollo
de la Politica Criminal desde el Proyecto Alternativo . en Politica Criminal v Reforma del
Derecho Penal. Temis. Bogotd. Colombia, 1982, p. 3. Enogual sentdo se ha dicho: «Al Derechao
Penal ner le compete Iy NS FLCton afu'_ﬁ‘.ﬂ':n'r_‘ru fay cextodcrencay ni fedecivion de congroversiay
étivas». Asi, SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ. Jlosé Raman: «Conocimiento
Cientifico y Fundamentos del Dereche Penal, Grihica Honzonte, Lima, Pert. 1999, p. 16,
El enfrentamiento rudical de estos puntos de vista dio lugar a la Hamada «ducha de escuelas
Mientras la Escuela Clisica mantuve ¢l criterio legitimante de la justicia a través de las
wteoriay absolias de fa pena -, la Escuela Positiva proponia como dnico erterio el de utihidad
expresandolo por medir de Tas «ieoriay relativas de T penas, En la actualidad, existe un
intento de sintetizar los dos puntos de vista opuestos. Asi, BACIGALUPO. Enrique: «<Manual
de Derecho Penal». (Parte General). Temis-ILANUD. Bogotda. Colombia, 1984 p. 11
VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho Penal-. (Parte General), Temis, Santa
Fe de Bogotd, Colombia, 1994, p. 92,

BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, lgnacio/ ARROY O ZAPATERO, Luis/FERRE OLIVE.
Juan Carlos/SERRANO-PIEDECASAS. José Ramon/GARCIA RIVAS, Nicolis: «Lecciones
de Derechoe Penal», (Parte General), Praxis. Barcelona. Espana. 1996, p. 21. Enigual sentido
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ. José Ramon: «Conocimienta. o, Op. Cit. Pas.
49 v 55. En forma muy similar al concepto transerito indica RODRIGUEZ DEVESA: «lu
penc e wnd privacton o restriceion de bienes juridicos establecida por la lev e impuesia por
el argano jurisdiceional competente al gwe ha cometido un delitor. RODRIGUEZ DEVES A,
José Maria: «Derecho....». Op. Cit., p. 878. De igual forma MUNOZ POPE. Carlos Enrigue:
«Lecciones de Derecho Penal». (Panie General), Yolumen [ Publicaciones del Departamento
de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho v Ciencias Politicas. Universidad de Pananui.
Panami, 1985 p_ 15,
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Para LUZON PENA?, la pena consiste: «en una privacion o restriccion
de derechos, de bienes juridicos. aplicada obligatoria y. si es preciso, coerciti-
vamente al delincuenten.

Para VELASQUEZ VELASQUEZ" la pena «es fa privacion o restriccion
de bienes juridicos impuesta por el organo jurisdiccional competente a fa
persona que ha realizado un hecho punible. acorde a las pautas legales
correspondientes».

La pena en sentido estricto se infiere de la ley, y corresponde al que se
utiliza en el texto. De ahi que, analizando los diversos conceptos de la pena
expuestos, se puede caracterizar ésta por la concurrencia de cuatro notas, a
saber'™:

a) La pena implica la infliccion de un mal: priva o restringe bienes
Jjuridicos y derechos, pues supone que se coarten derechos personales,
por ejemplo: la libertad, con la pena de prision (Art. 47 CP), el patrimonio,
con la pena de multa (Art. 52 CP), los derechos de ciudadano (Art. 58 N°
1 CP), la suspension del ejercicio de una profesion, arte, oficio o actividad
estén o no reglamentadas (Art. 59 N° 1 CP), etc.;

b) La pena como «consecuencia» supone la existencia de un hecho
punible (nulla poena sine lege). Por tanto, sélo debe imponerse a causa
de una infraccion de la ley: prevision legal de la conducta punible (Art. 1
CP). que puede consistir en un delito o una falta (especies del hecho
punible, Art. 18 Inc. 1° CP);

c) La pena es el trasunto del ejercicio del Derecho Penal y de la
autoridad jurisdiccional. Por ello, debe ser impuesta por autoridades
legalmente constituidas™: Jueces de Sentencia y controlada por Jueces

LUZON PENA, Diego Manuel: «Curso de Derecho Penal... (Purte General). Tomo |,
Editoral Hispaner. Bogota, Colombia, 1995, p. 54,

VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho... ., Op. Cit.. p. 595,

COBO DEL ROSAL. M.y VIVES ANTON. T. S.: «Derecho Penals. iParte General), 3*
Edicion corregida v actualizada, Tirant lo blanch, Valencia, Espana, 1991, Pgs. 615 y 616,
Eventualmente, en el procedimiento abreviado la pena puede ser impuesta por los Jueces de
Pas y de Instruccion (Arts, 535 N 3, 248 N™ 6, 250 N 7, 54 N" 3, 320 y 379 CPP); y en las
faltas por los primeros ( Ants. S5 N7 1y 391 CPPy.
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Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena (Art. 62 Inc. 2° y 47
Inc. 2° CP; y 6y 37 L. Pen.). y.

d) Debe serimpuesta a la persona que inexcusablemente aparezca
como responsable penalmente de un hecho punible (Art. 32 CP): a titulo
de autor (directo, mediato o coautor, Arts. 33 y 34 CP) o de participe
(instigador o complice, Arts. 35y 36 CP).

Sin embargo, las nociones de pena antes apuntadas no dicen nada sobre
la naturaleza de ese mal, ni por qué ni con qué fin se impone, pues esta
planteado en una concepcion formal; ahora bien, cuanda en el estudio de la
pena se pretende dar respuesta a interrogantes, tales como: por qué se impone
una pena, cual es la esencia de ella, cual es el sentido, es decir, el por qué o
el para qué de la pena, entonces, aludimos al concepto material de pena que
nos permite abordar su contenido'?, aspectos que corresponde analizarlos
en la justificacion, naturaleza y sentidos de la pena.

2. La Pena en Sentido Amplio

Obsérvese que en los conceptos de la pena en sentido estricto se destaca
que se trata de una privacion o restriccion de bienes juridicos y de derechos
que alcanza al autor o participe con motivo de su participacion criminal y en
la medida del hecho punible cometido® (Arts. 65 y 66 CP).

Pero, la pena no es la unica consecuencia juridica que se deriva de un
hecho punible, aunque si es la mas importante ™, No es la unica porque existen
ofras consecuencias, tales como:

a) Las medidas de seguridad, que pueden ser: de internacion, de
tratamiento medico ambulatorio y de vigilancia (Art. 93 y Sgts. CP):

2 LUZON PENA. Diego-Manuel: «Curso..», Op. Cit. p. 5.

wEn ral ventido ey, de acuerdo a su vaencia, una retribucion ey el mal guee se Trar commeticleo.
sin guee con ello guede decidido si v hasta qué punto debe servir exclusivamente a este fin de
retribucions. Asi, MEZGER, Edmund: «Derecho Penal-. (Parie General . Traduccion por
Ricardo C. Nunez. Cardenas Editor, Trjuana. México, TURS, p. 353,

* LUZON PENA, Diego-Manuel: «Curso...». Op. Cit.p. 5.
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b) Las consecuencias civiles del delito, por ejemplo: la restitucion
de las cosas. la reparacion del dario, la indemnizacion a la victima y las
costas procesales (Art. 114 y Sgts. CP). y,

c) Las consecuencias accesorias, verbigracia: la pérdida del
producto, de las ganancias y de las ventajas obtenidas con motivo del
hecho; asi como, el comiso de los objetos o instrumentos para cometer
el delito (Art. 126 y Sgts. CP).

Por consiguiente, cuando se alude a |a totalidad de las consecuencias
juridicas que dimanan de un delito, entonces, hablamos de la pena en sentido
amplio. En tal sentido, pena equivale a «todo mal que se impone por la
autoridad judicial como sancion por un hecho»'. En efecto, las consecuencias
juridicas del delito en el Derecho Penal moderno son las penas y las medidas
de seguridad ™. Pero la pena en sentido amplio abarca todas las consecuencias
juridico-penales del hecho punible'’, esto es, la totalidad de consecuencias
reguladas por el Codigo Penal, a las que en la parte final del parrafo anterior
hemos hecho referencia. Salvo, desde luego. las medidas de seguridad que
se originan de la comision de un ilicito o injusto penal atribuido a un sujeto
inimputable (Art. 27 N° 4 y 93 CP).

B. ORIGEN DE LA PENA

Pese a que el origen de la pena se pierde en una época oscura dominada
por el pensamiento magico, segun lo indica JESCHECK'™, es posible sefalar
de la génesis de la pena tres concepciones que gravitan en su aparicion.
tales son: la concepcion iusprivatista, |a teologica y 1a publica.

En tal sentido RODRIGUEZ DEVESA. José Maria. «Derecho Penal Espaiiol-, (Parte
Generali 9 edicion, revisada v puestaal diaopor Alfonso Serrano Gomiez. Dikynson, Madnid.
Espana. 1985, p. 875

T CEREZOD MIR, José: «Curso de Derecho Penals. (Parie Generaly, 3" edicion actualizada v
considerablemente ampliada. Tecnos, Madrid. Espana, 19493, p. 2|

MEZGER. Edmund: «Derecho..-. Op. Cit. p. 333,
" JESCHECK. Hans Heinrich: «Tratado de Derecho Penal v, (Parte General ), Traducciones v
adiciones de Derecho espaniol por Santiago Mir Puig v Francisco Munoz Conde, Bosch,

Barcelona. Espana. 1981, p. 89,

I~
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1. Concepcion lusprivatista de la Pena

El origen de la pena aparece en la época en la que la venganza privada
(concepcion iusprivatista del Derecho Penal') se presenta como la primera
forma de reaccion por la comision de un hecho punible.

La venganza privada es, pues, la primigenia forma punitiva que se conoce;
y en atencion al sujeto que tomaba la iniciativa se bifurca en venganza privada
y venganza de la sangre. Cuando la reaccion proviene personalmente de la
victima, se habla de venganza privada; cuando procede de los parientes, de
venganza de la sangre o familiar’. El paso del tiempo dio origen a una tercera
forma: la venganza colectiva, reaccion punitiva que pone ya no al individuo a
titulo personal ni a la familia consanguinea a que procure la venganza, sinoa
Ia tribu a que pertenece la victima.

2. Concepcion Teologica de la Pena

Esta concepcion entrecruzaba la venganza privada con los actos
simbalicos divinos para aplacar la ira de los Dioses ofendidos por el delito®'
(concepcion teologica o de la venganza divina del Derecho Penal).

Las manifestaciones punitivas de los antiguos pueblos, y aun la de algunos
en la actualidad, aparecen mezcladas con aspectos religiosos. La justicia
punitiva se ejercita en el nombre de Dios, representando una justicia teocrética.
Conforme a ella la pena tiene una finalidad: evitar los rigores de la venganza
divina®.

3. Concepcion Publica de la Pena
Finalmente, cuando se traslada la reaccion punitiva al poder publico

(concepcion publica del Derecho Penal), aparece la pena publica o estatal.
Constituyendo la pena, desde los comienzos de la cultura humana, uno de

" JESCHECK. Hans-Hetnrich: « Tratado, .+ Op. Cit.p. 128

“ WESSELS. Johannes: «Derecho Penal -, Parte General), Traduccion de lu 6" edicion alemana
de 1976 por el Dr. Conrado A. Finzio Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1980, p. 22
MEZGER. Edmund: «Derecho...«. Op. Cit, p. 32,
DE LEON VELASCO. Héctor Anibal v DE MATA VELA, losé Francisco: «Curso de Derecho
Penal Guatemalteco . (Parie General v Especial). S.M.D. Guatemala, 1989, p. 235,

= MEZGER. Edmund: «Derecho. o Op Cit,p 31,
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los medios de poder estatal mas importantes. De esa manera, el poder publico
representado por el Estado, ejerce la funcion punitiva en nombre de la colec-
tividad.

C. JUSTIFICACION DE LA PENA

A la pena -segun lo indica y explica JESCHECK< - se le otorga una
triple justificacion, a saber: (1?) la justificacion juridico-palitica; (2%) la
justificacion psico-socioldgica; y, (3%) la justificacion ético-individual. Veamos
cada una de ellas.

1. La Justificacion Juridico—Politica

La justificacion juridico-politica reside en su necesidad para mantener el
Orden Juridico entendido como condicion fundamental para la convivencia
humana en la comunidad®, La pena, como expresion de |a coaccion juridica,
forma parte de toda comunidad basada en normas juridicas. De lo contrario,
el poder del Estado se aniquilaria por si mismo, si no tuviera fuerza suficiente
para sancionar las infracciones juridicas mas intolerables; pues, sin la pena
el Ordenamiento Juridico dejaria de ser coactivo y rebajado a una simple
recomendacion no vinculante,

En otras palabras, la pena se justifica por su necesidad como medio de
represion indispensable para mantener las condiciones de vida fundamentales.
Si no hubiese pena la convivencia humana social seria imposible. Su justi-
ficacion no es, en consecuencia, una cuestion religiosa ni filosofica, sino una
«amarga necesidadn®.

* JESCHECK, Hans-Heinrich: «Tratado...», Op. Cit.. p. 90. En igual sentido VELASQUEZ
VELASQUEZ. Fernando: «Derecho...». Op. Cit. p. 92, Algunos autores suelen agregar una
cuarta ustificacion de indole religiosa. Ctr, MIR PULG. Santiago: «Derecho Penal . i Parte
Generaly. PPU. Barcelona, Espafa. 1990, p. 51

* MUN(Z CONDE, Francisco: «Introduccion al Estudio del Derecho Penal». Bosch,
Barcelona, Espana, 1975, p. 33,

* MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecho Penal», (Parte
Generaly, Tirant lo blunch. Valencia, Espana, 1993, p. 44,
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2. La Justificacion Psico-Sociologica

La justificacién psico-sociologica esta en que la pena es, ademas,
necesaria para satisfacer la sed de justicia de la comunidad. Una convivencia
humana pacifica seria imposible, si el Estado se limitara simplemente a
defenderse de los delitos cuya comision fuera inminente y pretendiera, tanto
de la victima como de |a generalidad, que aceptaran el delito cometido y
vivieran con el delincuente como si no hubiera pasado nada. Las conse-
cuencias de una tal actitud llevarian a que cada uno se tomara la justicia por
su propia mano y, por consiguiente, al regreso de la venganza o pena privada.

3. La Justificacion Etico-Individual

La justificacion ético-individual se asienta en que la pena también es
necesaria en consideracion al delincuente mismo. La necesidad de librarse
de la culpabilidad a través de la expiacion es una experiencia fundamental de
la persona como ente moral. Segun JESCHECK, posibilitar la expiacion
como actividad moral auténoma, aunque la mayoria de los delincuentes no lo
hagan, es, por tanto, una tarea legitima del Estado.

Pero, mas alla de esas justificaciones, es evidente que la pena se justifica
en aquellos eventos en los cuales el comportamiento prohibido perju-dica de
manera insoportable la coexistencia libre y pacifica de los ciudadanos y no
resultan adecuadas para impedirlo otras medidas juridico-criminales menos
radicales”.

D. NATURALEZA JURIDICA DE LA PENA

La pena —segun su naturaleza— es un juicio de desvalor ético-social de
caracter publico’® que recae sobre el delincuente por haber cometido un hecho

" JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratudo..., Op. Cit.. p. 90,
© En tal senudo VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho..», Op. Cit, p. 92,
= JESCHECK. Hans-Heinrich: « Tratado..». Op. Cit..p. 91
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punible®. La pena tiene un acento negativo y por ello siempre el caracter de
mal®.

El mal que toda pena supone consiste en una injerencia en la esfera
juridica del condenado’’ que puede afectar bienes juridicos, por ejemplo, la
vida, con la pena de muerte, Art. 27 Inc. 1° Cn.; la libertad, con la pena de
prision, Art. 47 CP, el arresto de fin de semana, Art. 49 CP o el arresto
domiciliario. Art. 50 CP: el patrimonio, con |a pena de multa, Arts. 51y Sgts.
CP; derechos de la persona, con las inhabilitaciones, Art. 46 CP. Negarle el
caracter de mal a la pena equivaldria a negar el concepto mismo de pena*.

Hasta el momento no ha podido ningun Estado renunciar ala pena como
imposicién de un mal para garantizar el Orden Juridico™. En un Estado de

STRATENWERTH, Gunter: - Derecho Penal . (Purte Generaly, traduccion de la 2* edicion
alemana ( 1976} por Gladys Romero. EDERSA, Madnd, Espania, 1982, p. [

LUZON PENA, Diego-Manucl: «Curso.._», Op. Cit. p. 5. FERRE OLIVE. Juan Carlos:
«Consecuencias Juridicas del Delito_cn Ciencias Penales, Monografias, CNL San Salvador.
El Salvador, 2002, p. 166

VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernandor «Derecho., .. Op. Cit.. p. V2.

wlat concepeion dommnante sobre Ta natiraleza de la pena sostiene gie €8ia «segin sit
naturaleza. ex retribucion . wn mal gue ve ocasiona al delincuente de wna falta culpable v
guee esta extublecido por el derechos. Asi, STRATENWERTH. Gunter: «Derecho..». Op,
Citop. 100

Sin embargo. explica FERNANDEZ CARRASQUILLA: L necesidud del mal de la pena
ha sido puesia en tela de pucto por el abolicionisme, pero este no tiene en realidad an
respuesta satisfactoria o fo gue pasaria en la vida socil sine el derecho penal, sino a fo sima
wra serie de e susiitutiveos « de cardeter priviado o admimstrative gue distan muclo de vesaltar
satistactorioy desde el triple punto do vista del control de La agresion, lay debidas earantias
Juara el agresor vilas deseables seguridades para los agredidos porenciales, al menos mienisas
no cambie la naiuraleza humana o no se domestiguen definiirvamente xuy instnfos agresivies
v osus pasiones posesivas». FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: «Derecho Penal
Fundamental.. Tomo Il (Teoria general del delito v punibilidad), Reimpresion de la secunda
edicion. Temis, Bogota, Colombia, 1984, po 443, En sentido similar expone Serrano- Pledecasas
Fernandes: «Como complemento ala problemanca del Devecho Penal come instrumento de
control soctd, debemos rmbieén preguntanios 81 en el momento aclual se justifica ta propia
evistencia del Derecho Penal, o al menos si el Dereclio Ponal debe mantener sw esirietura
actwal, Novose trara de wna pregunta supecfliog o innecesario, ees Ro se paede ignorar gue ¢f
sistema penal estd siende objero de profunidas orivicay por el aboliciontsmo, movimiente
radicial gue vechaza la existencia del Derveche Penal v propane sus sustiiteeion por oo
mecanismes de reselucion de los conflictos sociales. Exie movinienio, en ol gue han iflindeo
profindamente Jas obras de MICHEL FOUCAULT (Vigidar v Castigar | v de LOUK HULSMAN
(Sistema Penal v Seguridad Cindadana: hacia wna alternarivad. romea come peenta de purtidea
fa critica ol Dervecho Penal comemporanea. buscande la hwmamizacton del sistema en base a
lw desaparicidn del Deveche Penal, v depa en manoy de ki sociedad laoresoluciom de los
conflictos. La critica que formulan al sistema penal s en gran medida acertada. pero las
alternativay gue proponen al sistema son wtopicasy. Agregi «Una posible linea de cambio v
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Derecho libre, en el que los ciudadanos tambien participan en el poder estatal,
la coaccion juridica solo puede existir por la via de la pena, porque solo ella
se dirige a las personas como «entes racionalesy.

E. SENTIDOS DE LA PENA

El sentido de la pena debe distinguirse del problema de su justificacion y
su naturaleza, antes expresados. Aqui se trata de saber el significado que
puede y debe tener el acto de castigar frente al condenado y a la sociedad.

Las ideas basicas del sentido de la pena son dos*: a) la retribucion
(Teorias Absolutas); y, b) la prevencion (Teorias Relativas). Sin embargo, la
mixtificacion de las dos ideas basicas no solo es posible, sino que ha originado
un tercer significado denominado mixto o dialéctico que, por lo demas, goza
en la actualidad de gran aceptacion en la doctrina.

Con la primera idea -retribucion- se mira al pasado (al delito ya
cometido™ ) y se procura conseguir con la imposicion de la pena una reparacion
de la infraccion realizada. Se prescinde totalmente, bajo este sentido, de la
idea del fin que se busca con la pena. El sentido retributivo radica en la
imposicion de un mal por el mal cometido. En esto se agota y determina el
sentido de la pena.

evolucion del Derecho Penal puede tr encammada hacia 1o gue FERRAJOLL ( Derecho v
Razon) llama « Derecho Penal minimor, esto es, una nueva récnica de rutela de Derechos
Sfundamentales. Se hasa en un planteamiento wiilitarisia. donde se senala un doble fin del
.’)er{{('hu;}('nm‘, Por i puarte, fia ya rredic 'iwrm’pr'rrf'nr'f(iu de los delitos. Pevoa :'.\.uﬁnaﬁdmf
se le aflade un segundo pardmetro, consistente en la prevencion de lax penas informales. No
se busea lamavor prevencion posible, sino el niniimo de prevencion impresvindible, El Derecho
Penal solo puede actnar hasta el puorio en el que la ausencia de pena haria reaccionar al
ofendida por el delito, provoecando un mal para ol delincwenie. Ello levaria a la minimizacion
de la violencia en la sociedad. En este sentido, pucde afirmarse que el Derecho penal debe
reclucir al minitne ef grado de vielencia gue se produzca en wna soctedad, va sea generade
porla pmpr'u socivead o por el Esf{lffr s respetande sicmpre las garantias individualess. Asi.
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, Jose Ramon: «Conocimiento...». Op. Cit., Pes.
Ta9
WELZEL, Hans: «Derecho Penal Alemdn », (Parte General), 11 edicion castellana, traduccion
del alemdn por los profesores Juan Bustos Ramirez v Sergio Yines Péres, Editorial Juridica
de Chile. Santiago de Chile, 1975, p 328,
* CUELLO CONTRERAS. Joaquin: ~ El Derecho Penal Espaiiol. Curso de Iniciacién». (Parte
General 1. Volumen |, Nociones Introductorias. Primera edicion. Civitas, Madnd. Espana.
1993, p. 64,
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Con la segunda idea —prevencion— se mira al futuro (al peligro de que se
cometan nuevos delitos por el mismo delincuente o por otros) y se pretende
intervenir sobre el delincuente —de manera individual o especial- y sobre la
comunidad —en forma general- para evitar futuros hechos punibles, con lo
que la intervencion en la situacion juridica del condenado no es querida, sino
s6lo un «mal necesarion.

El punto de referencia de la retribucién es la culpabilidad, el de la
prevencion la peligrosidad. Pasemos, entonces, por medio de los sentidos
que se le asignan a la pena, por una parte, a ampliar esos aspectos referen-
ciales para una comprension conceptual de los mismos, y por otra. a esbozar
el sentido mixto o dialectico de la pena.

1. Sentido Retributivo

El sentido tradicional de la pena es |a idea de la retribucion: una reaccion
cargada de fuertes connotaciones emotivas y puramente negativa hacia el
delito. Pero, hoy en dia, el concepto de retribucion ha cambiado. Retribucion
quiere decir que la pena sea proporcional al delito.

La retribucion, por lo tanto, no tiene nada que ver con |a venganza: es un
principio proporcional (Art. 5 CP). De acuerdo con esa idea, el delito cometido
es causa y medida de la pena (Art. 63 CP).

Ahora bien, la idea de retribucion se apoya en tres presupuestos:

a) Elprimero es que la facultad del Estado de dar al culpable conla
pena aquello que se merece, solo se justifica, si se reconoce la
superioridad moral de la comunidad sobre el delincuente y, por consi-
guiente, la necesidad social de la pena®” (Arts. 246 Inc. 27 y 14 Cn);

b) El segundo es que exista culpabilidad y que ésta pueda ser
graduada de acuerdo con su gravedad® (Arts. 12 Inc. 1° Cn, 4 y 5 CP);

Y.

" CUELLO CONTRERAS. Joaquin: «El Derecho.. o, Op. Cit. p_ 65
" CUELLO CONTRERAS, Joaguin: «El Derecho.,.», Op. Cit., p. 92
*CUELLO CONTRERAS, Joaquin: «El Derecho...«, Op. Cit., p. U2,
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c) En tercer lugar concordar la gravedad de la culpabilidad y la
magnitud de fa pena de tal forma que la condena se sienta como merecida,
tanto por el autor como por la comunidad (Art. 63 CP),

2. Sentido Preventivo

El sentido tradicional de la idea de prevencidn pone interés en la
peligrosidad del autor y la disposicion criminal latente en la comunidad. El
delincuente no recibe lo que merece por su culpabilidad, sino lo que necesita
para su resocializacion. Segun la idea de prevencion, la pena es un medio
para prevenir futuros delitos (Art. 27 Inc. 3° Cn).

La prevencion parte también de tres supuestos:

a) El primero es la posibilidad de poder hacer, con la suficiente
sequridad, un pronéstico del comportamiento humano futuro;

b) El segundo es que la pena se adecue a la peligrosidad con tal
exactitud que pueda aparecer por lo menos como probable el resultado
preventivo; y,

c) Elterceroes que a través de los elementos de intimidacion que
hay en la pena y especiaimente a traves de la labor socio—pedagoégica
durante la ejecucion de la misma, puede ser combatida eficazmente la
tendencia a la criminalidad que hay no sdlo en los jovenes™, sino también
en los adultos.

Desde el punto de vista de la prevencion, la eficacia de la pena puede
ser doble:

a) Cuando el resultado de la prevencion incide en la totalidad de
los ciudadanos, se habla de prevencion general. A traves de la conmi-
nacién penal abstracta contenida en la ley y de la condena concreta del

" Debe tenerse presente que en nuestro pals es de reciente data by discusion que ocasiono el
Proyecto Legislutivo conocido como « Lev Antimaras -, ¢l cual fue presentado o Ly Asamblea
Legislativa. con la correspondiente mrciativa de lev otorgada por ¢l Presidente de [« Repiblica.

por el Ministro de Gobernacion en julio de 2003,
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culpable, que demuestra que el Estado pretende aplicar en serio la
amenaza penal, debe impedirse |a legitimacion del delito y conseguirse
esa aversion moral hacia €l que por si misma se hace sentir y que en
gran medida ayuda a mantener dentro de ciertos limites la criminalidad
latente generalizada. No puede decirse en absoluto que todo hecho
punible cometido demuestre la ineficacia de la prevencion general del
Derecho Penal, pues. si no se castigaran los delitos, se cometerian, sin
duda, muchos mas de los que se cometen.

b] Mientras que la prevencion general aspira a prevenir el delito en
la comunidad, la prevencion especial o individual se dirige al condenado
mismo, que, a través de la leccion que recibe con |a pena, debe ser
apartado de futuros yerros y educado para que se adapte a las ideas
sociales domi-nantes en la comunidad. Si la pena privativa de libertad
llega a ejecutarse, su cumplimiento debe estar inspirado por la imagen
rectora de la resocializacion.

3. Sentido Mixto o Dialéctico

Tras el sentido retributivo y preventivo de la pena, aparentemente
irreconciliables. existe también la posibilidad de una postura intermedia que
pretende unir ambos extremos, partiendo de |a idea de retribucion como base,
pero anadiéndole también el cumplimiento de fines preventivos tanto generales
como especiales.

Aparece asi el tercer sentido de la pena, nueva postura que ha sido
denominada como teoria de la union®, porque ha dado lugar a planteamientos
eclécticos o mixtos. En este sentido, la pena sirve para evitar acciones punibles
en el futuro a través de la justa retribucion de la infraccion cometida en el
pasado.

Retribucion y prevencion no son, pues, desde este punto de vista, polos
opuestos irreconciliables. Es posible una unificacion de manera que la pena

wdais teorias de la «uion s aparecen en la listoria del Derecho penal como nna solucion de
comprontiso en lalucha de Exeuelas que dividic alos penalistas en dos bandos iveeconciliables,
leny paridurios de fa reirbucion v los partidarios de {a prevencion general v especials. Asi
MUNOZ CONDE. Francisco » GARCIA ARAN. Mercedes: «Derecho. », Op. Cit,po 46
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no se agote en si misma, sino que conmine y aplique con el fin de proteger a
la sociedad de futuros delitos*!. Con este nuevo planteamiento, ya no se puede
hablar de un sentido unico de la pena, ni mucho menos asignar a la pena un
fin exclusivo.

La pena, bajo el sentido mixto, es mas bien un fenomeno pluridimen-
sional que cumple diferentes fines en cada uno de los momentos en que
aparece*. Asi, tenemos:

a) El'momento de la amenaza penal, cuando el legislador prohibe
la conducta amenazandola con una pena en abstracto, aqui es decisiva
la idea de prevencion general, pues la amenaza recae en todos los miem-
bros de la comunidad, para que se abstengan de cometer la conducta
prohibida;

b} El momento de su aplicacion, cuando a pesar de esa amenaza
se comete el hecho prohibido, entonces al autor se le aplica la pena pre-
vista por ese hecho, pero de manera concreta, predomina aqui, en este
momento, la idea de retribucion; y,

¢) Por ultimo, el momento de la ejecucion, es decir, durante la eje-
cucion de la pena impuesta, prevalece, sobre todo si se trata de una
pena privativa de libertad, la idea de prevencién especial, por lo que en
este momento debe perseguirse la reeducacion y socializacion del
delincuente.

U wRetribucion v prevencion son dos polas opuestos de wuna misma realidad que no pueden
subordinarse el uno al otro, sino coordinarse mutuamente. Las ieortas de la wnion tienen, sin
embargo, ef meérito de haber superado el excesivo parcialisme que late teote en las teorias
absolutas como en las relarivass. Asi. MUNOZ CONDE. Francisco v GARCIA ARAN,
Mercedes: «Derecho..», Op. Cit, p. 46,

Asi. MIR PUIG, Santiago: « Derecho.oo. Op. Citl p. 65
ROXIN. Claus: «Derecho..», Op. Cit, p. 51
- ROXIN, Claus: «Derecho..» Op. Cit.. p. 81,
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F. RESUMEN

La pena es una privacion de bienes juridicos y de derechos prevista en
la ley que se impone por los organos jurisdiccionales competentes al
responsable de un hecho delictivo.

El que tenga que estar previstaenla ley, y el que suimposicion se efectue
por la jurisdiccion competente, no son sino garantias derivadas del Estado de
Derecho en cuyo marco debe ser considerada.

La justificacion (por qué se castiga) y sentido de la pena (para qué se
castiga), es una cuestion que desde la antigliedad ha merecido diferentes
respuestas que se han sistematizado en tres grupos®: |as teorias absolutas,
que consideran unicamente el delito cometido como parametro retributivo
(punitur, quia peccatum est = se pena porque se ha delinquido), las teorias
relativas, que miran en la imposicion de una pena la finalidad de prevenir
delitos futuros (punitur ne peccetur = se pena para que no se delinca) y las
teorias eclécticas o mixtas, que combinan y armonizan la antinomia entre
pena no dirigida al fin (principio de justicia) y pena con miras al fin (principio
de utilidad).

A los posibles sentidos de la pena se les denomina teorias penales* o,

simplemente, teorias de la pena. Aellas nos referiremaos mas detenidamente
enseguida.
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MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO

1. Lecturas Seleccionadas

A) LAPENA CRIMINAL. CONCEPTO E IMPLICACIONES. «La
pena acarrea sin duda sufrimiento porque, por su medio, el Estado impone
al individuo la privacion total o parcial, transitoria o definitiva de ciertos
bienes juridicos que le son muy caros (vida, libertad, patrimonio, honor,
cargos publicos. capacidad politica formal. etc.). Empero. no todo sufri-
miento o privacion inferida por el Estado es una pena, pues esta supone
la previa comision (y debida comprobacion procesal) de un hecho punible,
del que precisamente aparece como su consecuencia juridica. La pena
en realidad no es sufrimiento sino que este le es inseparable desde el
punto de vista psicosocial. Es sin duda necesario que infligir dolor no sea
el fin de la pena—solo pudo serlo para el expiacionismo- y que todos sus
efectos dolorosos se reduzcan al minimo posible. pero estos ultimos han
de suponerse forzosamente inevitables. Si las amenazas penales no
contuvieran algo desagradable o temible. irrisoria seria por definicion la
funcion de prevencion general negativa; y si la privacion de bienes en
que la pena consiste no produjera de algtn modo sufrimiento y dolor, la
pena misma careceria de importancia para el control social. Todo esto se
basa en el viejo principio de que los hombres buscan con denuedo huir
del dolor y obtener el placer». FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan:
«Derecho Penal Fundamental», Vol. |, Reimpresion de la Segunda
Edicion, Editorial Temis, Bogota, Colombia. 1989. p. 446.

B) ORIGEN DE LA PENA. «E/ origen de la pena es uno de los
problemas historicos mas oscuros. A la afirmacion de que «desde los
tiempos mas remotos hasta nuestros dias todas las sociedades han
poseido un sistema de penas», hay que oponer que las caracteristicas
que hoy se consideran esenciales a la pena no se encuentran sino en
épocas relativamente recientes. Las reglas de una sociedad primitiva se
imponian por si mismas. La divinidad hacia justicia directamente. No habia
palicias. tribunales, ni verdugos. La «pena» surgia automaticamente, como
una consecuencia natural y esperada del pecado. Hay otras largas etapas
en que el castigo de los actos criminales es un asunto privado, o bien,
cuando interviene la colectividad, se trata de aplacar a un Dios que se
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supone ofendido. Las «penas» del mundo antiguo estan cargadas de un
sentido magico y sacraly. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria; «Derecho
Penal Espanol», (Parte General), Novena Edicion, Dikynson, Madrid,
Espafia, 1985, p. 879.

C) JUSTIFICACION DE LA PENA. (I) «Para explicar el porqué
de la pena se suelen dar razones de tipo juridicopolitico. se impone para
mantener el orden juridico, condicion fundamental para asegurar fa
convivencia en comunidad, pues sin ella el ordenamiento juridico dejaria
de ser coactivo para convertirse en una simple recomendacion no
vinculante; o argumentos de indole sicosociologica, segun los cuales es
necesaria para «satisfacer la sed de venganza de la comunidad»; 0
eticoindividuales. para posibilitar «fa expiacion como actividad moral
autonoman. Sin embargo, mas alla de esas explicaciones, es evidente
que la pena se justifica en aquellos eventos en los cuales el comporta-
miento prohibido perjudica de manera insoportable fa coexistencia libre y
pacifica de los ciudadanos y no resultan adecuadas para impedirlo otras
medidas juridicocriminales menos radicales. dependiendo del sistema
socioeconémico y de la forma de Estado imperante. La pena, pues se
justifica por su necesidad para ef mantenimiento de la convivencia social,
lo cual es constatable empiricamente». VELASQUEZ VELASQUEZ,
Fernando: «Derecho Penal», (Parte General), Temis, Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1994, p. 93. (ll). «La justificacion de la pena estatal resulta en
primer termino de la demostracion de que la pena constituye un medio
indispensable para la conservacion de una comunidad socfal humana.
Como «negacion de la negacion del derecho» (HEGEL). es, de tal manera.
hasta el presente, un instrumento indispensable de la AFIRMACION DEL
DERECHO. No es éste un problema juridico, sino metajuridico. La pena
es un mal y precisamente no solo para la persona que la sufre, sino también
para el que la impone y para el que la hace cumplir. El que. a pesar de
ello, sea justificada, se puede deducir solamente de la circunstancia de
que tiende a evitar un mal aun mayor que el mal que la propia pena encierra
en si; con otras palabras, que represente un medio idoneo para alcanzar
un fin mas elevado. Este fin mas elevado consiste en la conservacion de
una comunidad social humana y en el fortalecimiento del ordenamiento
Juridico indispensable para tal comunidad. El que la pena sea un medio
indispensable. es el resultado de la experiencia histérica: sin una justa
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retribucion del mal que ha sido cometido en una comunidad ordenada, la
propia comunidad y su ordenamiento juridico se desmoronan. La pena
resulta ser, para la existencia de la comunidad y del ordenamiento juridico,
sinmas, indispensable y. por consiguiente, adecuada al fin de conservacion
de /a una y del otron. MEZGER, Edmund: «Derecho Penal», (Parte
General), traduccion de Ricardo C. Nunez, Cardenas Editor, México. 1985,
p. 379.

D) NATURALEZA DE LA PENA. «A no dudario, ella es una
manifestacion del Estado, es expresion del poder estatal traducida en
una injerencia directa sobre el condenado, a quien se priva de determina-
dos bienes juridicos (la libertad, el patrimonio, el honer, etc.), con miras a
asegurar la proteccion eficaz de los intereses tutelados por la ley.
Historicamente, la pena ha envuelto siempre despliegue de poder, coac-
cion, lo cual posibilita la supervivencia del derecho penal como suprema
herramienta de control socialy. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando:
«Derecho Penal», (Parte General), Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia,
1994, p. 92.

E) SENTIDOS DE LA PENA. (1) «Funcién y fines de la pena. Por
regla general, cuando se habla de la funcion de la pena se hace referencia
a sus distintas finalidades, distinguiéndose entre una finalidad retributiva
(de realizacion de la Justicia por medio del castigo). otra de prevencion
general (de evitacion de la comision de nuevos delitos por parte de la
generalidad de los ciudadanos), y otra de prevencion especial (de evitacion
de la comision de nuevos delitos por parte del infractor). En la presente
exposicion distinguiremos, en cambio, entre funcion y fines de la pena,
flamando funcion a la finalidad dltima e ideal para la que la pena se impone
y denominando fines a los objetivos empiricos e inmediatos a los que la
pena, para cumplir su funcion, ha de hallarse dirigida |...) La funcion de la
pena no es la realizacion de la justicia por medio del castigo. Esto sentado,
cabe afirmar (...) que la funcion primordial de la pena es la tutela juridica,
esto es la proteccion de bienes e intereses cuyo pacifico disfrute ha de
garantizar el Derecho en virtud de su propia naturaleza de orden de la
coexistencia (...) Segun lo expuesto, los fines de la pena, a través de los
cuales puede ésta cumplir su funcién de tutela juridica, se hallan
constituidos por fa prevencion general y especial». COBO DEL ROSAL,
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M.y VIVES ANTON. T. S.: «Derecho Penal», (Parte General), Tirant lo
blanch, Valencia, Espania, 1991, Pgs. 617 a 619. (ll) «El problema de los
fines de la pena puede hacerse en dos niveles fundamentales de razona-
miento totalmente distintos y que conviene aclarar desde el principio: el
nivel del «ser» que correspondera a los analisis empiricos sobre las
funciones sociales que el Derecho Penal cumple realmente, y el nivel del
«deber sery, es decir, el analisis de los fines que la pena y el Derecho
Penal deben cumplir a la luz del derecho positivo y los principios que lo
informan (...) Una casa es, por tanto, el fin de la pena y otra las funciones
de la misma. La primera cuestion responde a la pregunta «para qué sirve
la penay, condicionando el fundamento y legitimacion de la pena, y también
el tipo y medida de la pena concreta a imponer al sujeto particular que ha
cometido un delito. La segunda cuestion atafe al analisis empirico-social
descriptivo acerca de «los efectos de la pena en la sociedad». junto al
efecto necesario para la supervivencia del sistema de referencia (...) En
la actualidad siguen siendo tres las teorias que fratan de dar una respuesta
a la cuestion de los fines de la pena: la teoria de la retribucion, la teoria de
la prevencion general y la teoria de la resocializacion». SERRANQO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén: «Conocimiento Cientificoy
Fundamentos del Derecho Penal», Grafica Horizonte, Lima, Peru, 1999,
Pgs. 56 y 57.

2. Cuestionario

A) Qué entiende por pena en sentido estricto y en sentido amplio?

B) (Cual es la diferencia entre pena en sentido formal y en sentido
material?

C) Mencione, sobre el origen de la pena, las distingas concepciones.

D) (Porqué se dice que la justificacion de la pena es triple?

E) Mencione cual es la naturaleza de la pena. Explique.

F) ¢Que entiende por sentido o fines de la pena?

G) La idea de retribucion se apoya en tres presupuestos. ;Cuales
son?

H) La idea de prevencion se apoya en tres presupuestos. ;Cuales
son?
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B)

C)

A)

B)

3. Actividades Practicas

Elabore un esquema que comprenda los aspectos basicos de la
pena.

Elabore un cuadro sindptico del Capitulo | (DE LAS PENAS, SUS
CLASES Y EFECTOS), que contiene el Titulo IIl (PENAS), del Libro
Primero del Codigo Penal, que comprenda Gnicamente las clases
de penas (principales y accesorias) que existen y asocie a cada una
de ellas el articulo correspondiente que |as define.

Analice el Art. 45 CP y seleccione de la Parte Especial del Cddigo
dos hechos punibles (delitos o faltas) que sean sancionados con
cada una de las penas principales analizadas. Asi, por ejemplo. dos
delitos sancionados con pena de prision, son: (1) Homicidio Simple,
tipificado en el Art. 128 CP, pena principal: prision de 10 a 20 afios;
(2) Rabo, tipificado en el Art. 212, pena principal: prision de 6 a 10
anos.

4. Temas para Discusion
Si el Derecho Penal tiene que servir al mantenimiento del orden
social y a la proteccion de bienes juridicos De qué manera deberia

surtir efecto la pena para cumplir con la mision del Derecho Penal?

¢ Cudl es la diferencia entre el planteamiento retributivo y preventivo
de la pena?
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I I TEORIAS DE LA PENA

INTRODUCCION

Mientras poco se ha discutido acerca de la necesidad de que exista
Derecho Penal y pena’, siempre ha habido controversias acerca de la finalidad
y justificacion de este sector juridico y especialmente de su consecuencia
juridica principal, la pena‘. Dar respuesta a los interrogantes del porqué y
para qué se impone una pena con la que se castiga cada hecho punible en
particular, tanto en el momento de su prevision en la ley, como en el de su
concreta determinacion y ejecucion cuando es impuesta por el juez’, es una
cuestion que atane a esos aspectos polemicos’.

Al respecto se enfrentan desde siempre tres grandes concepciones’: a)
las teorias absolutas o de justicia que no tienen en cuenta el fin de la pena, es
decir, se castiga porque se ha errado; b) las teorfas relativas o del fin que
pretenden lograr algo, concretamente, que no se cometan hechos punibles
intimidando a los posibles autores (prevencion general), o bien corrigiendo y
resocializando a los que ya delinquieron (prevencion especial); y, c) las teorias
conciliadoras®, denominadas también: unitarias o eclécticas’, mixtas o de la
union®, etc., que pretenden armonizar la antinomia entre pena no dirigida al
fin y pena con miras al fin. Veamos algunos aspectos imporantes de cada
una de ellas.

La necesidad del mal de L pena ha sido puesta en tela de juicio por lu cormente doctrinal
denominada abolicionismo. FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: «Derecho...». Op. Cit..
P43

BAUMANN, Jiirgen: «Derecho..». Op. Cit., Pgs. 14a 16

ROXIN, Cluus/ARZT. Gunter/TIEDEMANN, Klaus; «Introduccion al Derecho Penal y
al Derecho Procesal Penal . version espanola. notas v comentarios de los profesores Luis
Arroyo Zapatero v Juan-Luis Gomer Colomer, Aniel. Barcelona, Espana, 1989, p. 24,

«la polémica sobre el fundamento v los lines de la pena sigue adn abiertas. Asi, CEREZO
MIR. José: «Curso...», Op. Cit.p. 21.

Ast, CEREZO MIR. Jos¢: «Curso..». Op. Cil. p. 21

Asi. BAUMANN, Jurgen: «Derecho...». Op. CiL. p. 16,

Asi. CEREZO MIR. Jos¢: «Curso..». Op. Cit, p. 21.

RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: «Derecho.». Op. Cit. p. 885

39



VIGUEL ALBERIO TRENO ESCOBAR

A. TEORIAS ABSOLUTAS

Como se anticipo, la teorias absolutas de la pena ven el fundamento
juridico y el sentido de ésta Unicamente en |a idea de la retribucién®. Desde
este punto de vista, la teoria de la retribucion no encuentra el sentido de la
pena en la persecucion de fin alguno socialmente til, sino en que mediante
laimposicion de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpa-
bilidad del autor por el hecho cometido'®. A traves de la retribucién se hace
Justicia al culpable de un delito™, de alli que se le denomine también teoria de
lajusticia o dela expiacion™. La pena se libera de toda finalidad'y se presenta
unicamente como la imposicion de un mal para compensar la lesion juridica
cometida culpablemente™,

Las teorias retribucionistas reciben el nombre de «teorias absolutas»
-en contraposicion a las teorias relativas—, por atribuirle a la pena la funcion
de realizacion de la Justicia y ésta no puede depender de conveniencias utili-
tarias relativas de cada momento, sino que se impone con caracter absoluto™.
Se habla, por tanto, con base en la idea de retribucion de una teoria «absoluta»
(lat. absolutus = desvinculado)™ porque para ella el fin de la pena es inde-
pendiente, «desvinculado» de su efecto social («poena absoluta ab effectu»)'™.

«kn defimitiva para las reorias absoluras, considerando especialmente su expresion
retribucionista, por ser b mds modema, la pena ex un mal gue recae sobre wi sujeto gue ha
cometido wn mal desde ef punto de viste del devechon. Asi, BUSTOS RAMIREZ, Juan:
«Munual..». Op. Cit. p. 22, FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: «Derecho..». Op.
Cit, p. 84,
ROXIN. Claus: «Derecho .+ Op. Cit. p. 81, En igual sentido: MUNOZ CONDE, Francisco
y GARCIA ARAN. Mercedes: «Derecho.. . Op. Cu. p. 45
JESCHECK. Hans-Henrich: «Tratado..... Op. Cit., p. Y6,
«Con la expiacion se piensa a menudo que el autor acepli interiormente [ pena como justi
compensacién de Ly culpabilidad. que asimila moralmente su comportamiento dehctivo, se
puritica v recobra por dicha expiacion su integridad humana v soctal» . Asi, ROXIN. Claus:
«Derecho..» Op. Cit. Pgs. 81 v 85 «El mal del dehto. podria decirse. se compensa con ¢l
bien de la penu. De ahi lu denonunuacion. a veces usadi. de teorias de la expiacion-. Asi.
CUELLO CONTRERAS. Joaquin: «El Derecho...o, Op. Cit., p. 64,
" BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, lenacio. er alt «|.ecciones...». Op_ Cit., p. 21.
Ast, MIR PUIG, Santiago: «Derecho. ., Op. Gt p. 520 Por su parte Velisquez Velisquer.
expresa: «8e lex da tal demominacion, pues solo anenden al sentido preveindiendo de la
tedea de o fine, Para cllas el sentider de la pena es la reteibucion justa, es someter al delincuente
a un mal que se corresponda con ol grado del culpabilidad: o bren, imponer una pena s
wna condicion ndispensable para gue reine la justicia en Ia tierras. VELASQUEZ.
VELAZQUEZ. Fermando: «Derecho...», Op. Cit.. p. 93,
ROXIN. Claus: «Derecho, o, Op. Citopo 82
JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado..-. Op, Cit.. p. 96
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A menudo se designa la pena retributiva como «libre de fin»'" y s6lo se ve su
«sentido» 0 «esencia» en la compensacion de la culpabilidad; pero, el concepto
de fin no es solo aplicable a fines sociales sino también a la realizacion de
una idea (justicia). En ese sentido, la teoria absoluta ve el fin de la pena en la
retribucion justa'.

Las bases ideologicas de las teorias absolutas radican en el recono-
cimiento del Estado como guardian de la justicia y en la capacidad del hombre
para autodeterminarse’”.

1. Fundamento de las Teorias Absolutas

La teoria retribucionista de la pena se fundamenta en razones éticas,
juridicas y refigiosas”, sin tomar en consideracion el fin que con ella se persi-
gue. La paternidad, sobre el fundamento de las dos primeras razones, suele
ser atribuida a KANT y a HEGEL?', respectivamente.

a. Fundamento Etico: La Formulacién de Kant

Desde el punto de vista ético, 1a retribucion. compensacion del mal del
delito por el mal de la pena®, exige que el delincuente sea castigado por el
solo hecho de haber delinquido, sin consideracion a ninguna finalidad ulterior
de la pena. La pena es un fin en si misma. Este fundamento ético de la
retribucion proviene del filésofo aleman EMMANUEL KANT (1724-1804) en
su obra «Metafisica de las Costumbres» (1797)*'. Como, segun este autor, el
hombre es un «fin en si mismo» que no es licito instrumentalizar en beneficio

VELASQUEZ VELAZQUEZ, Femnundo: «Derecho.». Op. Cit., p. 93,

ROXIN, Claus: «Derecho..», Op, Cit, p. 82,

JESCHECK, Huns-Heinnch: « Tratado..». Op, Cit.. p. 96,

En este aspecto seguimos el plantcamiento de MIR PUIG, Santiaga: «Derecho.», Op. Cit.,
1. 51 Sobre el mismo y similar planteamicento tambicén se ha dicho! <Entre las teorias absolutas
estian: a) las teorias de la retribucion divina: las weorias de T retreibucion ética: ©) 1eorias de
la retribucion juridican. Asi, RODRIGUEZ DEVES AL José Maria: «Derecho.. . U|‘I. .
. 885,

Por todos QUINTERO OLIVARES. Gonzalo: «Derecho..». Op. Cit., p. 91

DE LEON VELASCOL Heéctor Anibal v DE MATA VELA, José Francisco: «Curso..», Op.
Cit.. LB 235.

Ast, citador por BAUMANN, Jiirgen: «Derecho...«. Op. Cit p. 14
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de la sociedad, no seria éticamente admisible fundar el castigo del delincuente
en razones de utilidad social*.

KANT sostiene: «La pena judicial (poena forensis), distinta de la natural
(poena naturalis), por la que el vicio se castiga a si mismo y que el legislador
no tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca servir como medio para
fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil.
sino que ha de imponérsele solo porque ha delinquido»®.

Es muy expresivo el ejemplo famoso de KANT de una isla cuya poblacion
decidiese disolverse y dispersarse por el mundo, y en la que se plantease la
cuestion de si hay que mantener el castigo pendiente de los delincuentes, a
lo que el autor aleman responde que, aunque resultara del todo inutil para
dicha sociedad —puesto que dejaria de existir— deberia ejecutarse hasta el
ultimo asesino que se hallase en prision, Unicamente «para que todos
comprendieran el valor de sus actos». Se advierte aqui claramente una
consecuencia fundamental de la concepcion retributiva: segun ésta, la pena
ha de imponerse por el delito cometido aunque resulte innecesaria para el
bien de la sociedad™.

Por tanto para KANT, la ley penal es un «imperativo categoricon”’, es
decir, un mandato de la Justicia libre de toda consideracion finalista o utilitaria®.
La pena sdlo tiene sentido, si es retribucion de la culpabilidad: «fa pena
judicial... no puede nunca imponerse simplemente como medio para conseguir
otro bien para el delincuente mismo o para la sociedad, sino que tiene que
imponerse en todo momento contra el delincuente porque ha delinquido»®.
La pena es, pues, la consecuencia justa y necesaria del delito cometido,

Asi, JESCHECK, Hans-Heinrich: «Tratado...». Op. Cit, p. 96 v MIR PUIG. Santiago:
“Derecho...”, Op. Cit., p. 51.

*  Asi, COBO DEL ROSAL, M.. y VIVES ANTON, T. 8. «Derecho._», Op. Cit., p. 626,
CUELLO CONTRERAS. Joaguin: "EI Derecho..”, Op. Cit, Pes. 61 y 62,

0 Asi. JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado,..». Op, Cit.. p. 96 v MIR PUIG, Santiago:
“Derecho...”, Op. Cit.op. 51
ROXIN. Claus: "Derecho...””. Op. Cil, p. 82, En forma similar: MUNOZ CONDE, Francisco
y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho..”, Op, Cit., p, 45,
JESCHECK. Huns-Heinrich: «Tratado...», Op. Cit., p. 96.
JESCHECK. Hans-Heinrich: “Tratado..”, Op, Cit.. p. Y6,
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entendida bien como una necesidad ética®. En Ultima instancia, detras de la
teoria de la retribucion y, en consecuencia, del concepto kantiano de pena se
encuentra el viejo principio de la ley del Talion*' (lex talionis), es decir, una
pena que no tuviese en cuenta el dano ocasionado por el delito no seria
justa, lo que KANT entiende como la devolucion de la misma cantidad de
dolor injustamente causado™: «ojo por ojo, diente por diente». Consecuente-
mente, no es ético fundar el castigo del delincuente en razones de utilidad
social**. Es decir que cuando se impone una pena, es porque quien delinque
la merece, como exigencia de la justicia; y no debe constituir una funcion
utilitaria para una determinada sociedad.

b. Fundamento Juridico: La Formulacién de Hegel

El fundamento juridico de la pena se debe a una proposicion de
FRIEDRICH HEGEL (1770-1831), en su obra «Lineas fundamentales de la
Filosofia del Derechor (1821). Para éste el fundamento de la pena esta en
un principio dialéctico™, segun el cual el Ordenamiento Juridico representa la
«voluntad general» y niega con la pena la «voluntad especial» del delincuente
expresada en lalesion juridica que «queda anulada» por la superioridad moral
de la comunidad™. Es decir, «el delito es la negacion del derecho y la pena es
la negacion del delito. o sea. la afirmacion del derecho. conforme al principio
de que la negacion de la negacion es la afirmacion»*. En otras palabras, el
delito es la negacion de la negacion del Derecho y la pena es la afirmacion
del Derecho”’. Obsérvese, entonces, como se aplica, asi, el método dialéctico
hegeliano: la voluntad general (orden juridico) es la «tesis», la negacion de la
misma por el delito es la «antitesisy, y la negacion de esta negacion sera la

MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecho...», Op. Cit. p. 43.
ROXIN, Claus: «Derecho...». Op. Cit., p. 82.

ZAFFARONI. Eugemo Radl: «Manual.. .. Op. Cit.. p. 176, MUNOZ CONDE. Francisco v
GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecho ., Op. Cit., p. 45

MIR PUIG. Santiago: « Derecho._». Op. Cip 31

QUINTERO OLIVARES. Gonzalo: «Derecho..». Op. Cit., p. 91,

JTESCHECK. Hans-Hemnch: « Tratado..». Op. Cit., p. YT,

HEGEL, citado por ZAFFARONI, Eugenio Radl: «Manual,..», Op. Ciw, p. 182, lgualmente
por BUSTOS RAMIREZ. Juan: «Manual...». Op. Cit.. p

Ast, COBO DEL ROSAL. M., ¥ VIVES ANTON. T 5. «Dderecho..». Op. Cit., p. 626
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«sintesis», que tendra lugar mediante el castigo del delito®. En este plantea-
miento la pena se concibe como reaccion (negacion de la negacion) que mira
al pasado (al delito y al restablecimiento del orden juridico) y no como
instrumento de fines utilitarios posteriores.

Materialmente, el pensamiento hegeliano se distingue de kantiano en
que como el principio del Talion es practicamente irrealizable, lo sustituye por
la idea de la equivalencia del delito y pena. Por otro lado, HEGEL concuerda
con KANT en no reconocer tampoco metas preventivas como intimidacion y
correccion como fines de la pena®.

c. El Fundamento Religioso

Desde el punto de vista religioso, la pena se origina en cuestiones propias
de lo divino®. El cristianismo —como otras religiones— ha dado lugar a
fundamentaciones tradicionales de Ia funcion retributiva de la pena*’. Asi
vemos que el mensaje de PiO XIl al Congreso Internacional de Derecho Penal,
en uno de sus pasajes dice: «Pero el juez supremo en su juicio final, aplica
tnicamente el principio de retribucion. Este ha de poseer, pues, un valor que
cabe reconocer. De esa manera, la religion, equipara la funcion de la justicia
humana con la justicia divina®.

" MIR PUIG. Santiugo: «Derechac..». Op. Cit. p. 320 Al respecto Polaino Nuvarrete dice: «La
«construccion he geliana» configuraba el delito come lane gacion del Derechola pena cono
la negacion de la negacion del Derecho. doble negacion que producta la reafirmacion del
Derecho.» POLAING NAVARRETE. Miguel: «Derecho Penal - (Pane General). Tomo 1.

Teoria Torihen del o0 Volumen L Pnimeras Edicion. Bosch, Barcelona, Espana, 2000, p
“ ROXIN, Claus: «Deredt - Op. Cit, p. 83,

“ Laantigua Ftica cristiana susiuy o también una teoria absoluta de la pena. Para ello se basaba,
por una parte, en la concepeién del orden universal como una obra creada por Dios (teorfa
de los dos reinos) v, por otra. en la idea de la identidad entre el ser divino v el humano. Asi.
JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado...». Op. Cit, p. 97.

MIR PUIG. Santiago: «Derecho.,.», Op. Cit.p. 51
ROXIN, Claus: «Derecho..», Op. Cit. p. 83
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2. El Aporte de las Teorias Absolutas

El aporte de la teoria de la retribucion radica en los siguientes aspec-
tos**:

a) Su capacidad de impresion psicoldgico—social, o sea, que la
concepcion de la pena como retribucion compensa-toria permanece viva
en la conciencia de los profanos con cierta naturalidad;

b) Lapena debe corresponder ala magnitud de Ia culpabilidad, con
lo cual proporciona un baremo para la magnitud de la pena, es decir,
determina limites precisos y por eso significé un progreso frente a las
ideas primitivas de venganza, con ello esta prohibido dar un escarmiento
mediante una penalizacion drastica en casos de culpabilidad leve™. es
decir, debe haber proporcionalidad entre el delito y la pena.

3. Critica a las Teorias Absolutas

El aspecto positivo de estas teorias absolutas radica en su preocu-pacion
por la justicia y, en consecuencia, por una pena justa. Tanto desde el punto
de vista del hecho como respecto del sujeto por el hecho realizado, de ahi
que ellas han servido para desarrollar el principio de culpabilidad, solo se
responde por el hecho y en cuanto el sujeto sea culpable. Por eso estas
teorias han sido esencialmente garantistas, es decir. impiden una intervencion
abusiva del Estado*.

En sus aspectos negativos, como critica de las teorias absolutas —explica
JESCHECK* - se alega que la realizacion de la moralidad absoluta en la
tierra no es una tarea que incumba al Estado ni corresponde a sus fines y
medios. Son muchos mas los actos injustos que quedan sin castigar que los
que se castigan. Al poder estatal lo inico que puede interesarle cuando impone
una pena es mantener por medio de la coaccion juridica las bases de una

ROXIN, Claus: «Derecho o, Op, Cit p. 84,

' WELZEL. Hans: «Derecho,..». Op. Cit.. p. 330,

S Asi, BUSTOS RAMIREZ, Juan: «Manual...», Op. Cit.. p: 22
JESCHECK. Hans-Heinnch: « Tratado. . Op. Cit p. Y8,
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pacifica y sequra convivencia humana. Precisamente por eso no se emplea
la pena siempre que la Justicia lo requiera, sino sélo cuando es imprescindible
en interés de la comunidad. Debe destacarse ademas que en las teorias
absolutas se desconoce totalmente que el hombres es un ser necesitado de
ayuda, que padece y que es debil; se le trata con justicia, pero con extrema
frialdad. La permanente verdad de las teorias absolutas radica en decir que
s6lo de una manera justa puede aspirarse a protegerla sociedad con la pena,
cuando ésta es necesaria.

Por su parte ROXIN*" indica que |a teoria de |a retribucion ya no se puede
sostener hoy cientificamente. Entre las razones que expresa para rechazar
la retribucion como fundamento o rasgo esencial y juridico de la pena estan*:

a) La finalidad del Derecho penal consiste en la proteccion subsi-
diaria de bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de este
cometido, no esta permitido servirse de una pena que de forma expresa
prescinda de todos los fines sociales; v,

b) La idea de retribucion exige una pena alli, donde sobre la base
de la proteccion de bienes no seria necesaria; pero entonces la pena ya
no sirve a los cometidos del Derecho penal y pierde su legitimacion social.

4. Resumen

Las teorias absolutas o retributivas rechazan la bisqueda de fines fuera
de |a propia pena, Ia pena se agota en si misma en cuanto mal que se impone
por la comision de un hecho delictivo. La pena es retribucion del delito
cometido. El imponer una pena al que ha cometido un delito, debe ser
entendido como una exigencia de justicia. Desde este punto de vista, pretender
lograr fines distintos a la mera retribucion del hecho cometido supone una
utilizacion del hombre que contradice el valor que él tiene en si mismo, al
implicar equipararse a una cosa.

ROXIN. Claus: «Derechoe.. - Op. Cit p. 84
Asi, ROXIN, Claus: «Derecho. o, Op. Cit, p. 84
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Las teorias absolutas, en cuanto tales, carecen de vigencia en la actuali-
dad*'y, con razon, se estima que aportan exclusivamente una explicacion al
porqué se castiga, al fundamento de la pena, pero no aclaran el contenido de
los fines, es decir, para qué se castiga™.

Desde el punto de vista de nuestro Ordenamiento Juridico, existen razo-
nes para rechazar la consideracion de la retribucion de la pena como rasgo
esencial de ella, pues no se acomoda a prescripciones constitucionales,
concretamente, al Art. 27 Inc. 3° Cn.

B. TEORIAS RELATIVAS

La teorias relativas son denominadas asi, tomando en cuenta su finalidad
de prevencion que es relativa, a diferencia de la justicia. considerada como
absoluta®". Por consiguiente, las teorias relativas han sido consideradas como
opuestas alas absolutas, pues mediante su formulacion se busca una funcion
utilitaria™: lograr fines que estén fuera de la misma pena™. En concreto, la
pena es Util para evitar la comision de nuevos hechos delictivos, se impone
para que se abstengan de delinquir, bien los miembros de una determinada
comunidad, finalidad conocida como prevencion general, bien aquel que
cometio el hecho delictivo. finalidad conocida como prevencion especial™.
Ahora bien, segun se acentue en una u otra finalidad estas teorias se subdi-
viden en teorias relativas de |a prevencion general y de la prevencion especial.
Aungue en ambos casos la pena esta orientada al futuro, pues con ella se
pretende prevenir determinadas conductas y, de este modo, mantener la
convivencia social®.

La pena aparece, entonces, no como un fin en si misma, sino como
medio de prevencion. El sentido de la pena consiste Unicamente en cumplir

CUELLO CONTRERAS, Joaguin: «EI Derecho. Op Citl p. 64

BERDUGO GOMEZ DELATORRE. lgnacio, eral: «Lecciones. o Op. Ciep. 22

MIR PUIG, Suntiago: «Derecho. . Op. Cit. p. 55, FERNANDEZ CARRASOQUILLA,
Juan: «Derecho. -, Op. Cit, po 84,

MIR PUICG, Santiago: « Derecho..», QOp. Cit. p. 55,

MORALES BANOS. Antonio «Estudios.. «. Op. Cit. p. 152

ZAFFARONL. Eugenio Raul: «<Manual... Op. Cit. Pas 35 v 36,

BERDUGO GOMEZ DI LA TORRE. lgnacio, et al: «Lecciones..n. Op. Cil., p. 22,
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su tarea de impedir que se cometan en el futuro acciones punibles («poena
refata ad effectum»)®.

1. Fundamentos Ildeologicos

Los fundamentos ideologicos de las teorias relativas estan constituidos
por una variedad de aspectos, sobresaliendo los siguientes®”:

a) Las politicas humanitarias de la llustracion. «La moderna ciencia
del Derecho penal arranca del pensamiento ilustrado y, en concreto, de
la obra de Beccaria «De los delitos y de las penas», maxima represen-
tacion del pensamiento de la llustracion en el campo penal»®;

b) La inclinacion a la explicacion cientifica causal del comporta-
miento humano;

¢) La fe en la posibilidad de educar a las personas, inclusive las
adultas, a traves de una adecuada intervencion socio-pedagagica; y,

d) Porelescepticismo frente a todos los intentos de explicar metafi-
sicamente los problemas de la vida social.

Obsérvese, a partir de esos aspectos, que en las teorias relativas coin-
ciden, por tanto, ideas humanitarias, sociales, racionales y utilitarias.

Sin embargo, explica JESCHECK™, la idea de la prevencion como fin
de la pena no es algo nuevo, tal sentido se encontraba proximo a la Filosofia
antigua orientada al bien comun. Asi suele citarse a PLATON, quien ponia en
boca de PROTAGORAS la formula que ha sido considerada clasica de todas
las teorias preventivas con las siguientes frases:

«Quien quiera castigar de manera racional, no debe hacerlo por el
delito ya cometido..., sino pensando en el futuro, para que en adelante
ni el delin-cuente mismo vuelva a delinquir, ni tampoco lo hagan los
otros gue ven como el delincuente es castigado».

JESCHECK. Hans-Heinrich: « Tratado...». Op. Cit.. p. 98.

Asi, JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado._», Op, Cit., p. 95,

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, lgnucio. et alt «lLecciones._». Op. Cit. p. 64
JESCHECK., Hans-Heinrich: « Tratado...», Op. Cit, p. 98,
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Con otras palabras, pero siempre atribuidas al filosofo idealista de la
antigua Grecia, se ha dicho:

«Ningtin hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino para
que no se peque...»™",

Notése que en ambas citas platonianas hay dos aspectos a destacar: en
primer lugar, hace una critica a la retribucion por si: y, en segundo lugar, defi-
ne el sentido de la pena de una manera muy precisa, pues esta referida a la
finalidad tanto preventiva especial como a la preventiva general.

En Ia literatura francesa de la época de la llustracion consideraba
MONTESQUIEU (1689-1755) que lo mas importante era el fin preventivo de
la pena y para VOLTAIRE (1694-1778) lo principal de la pena debia ser su
humanidad, proporcionalidad y utilidad.

Por otra parte, en el libro «Dei delitti e delfe penex» (1764), escrito por
CESARE BONESANA (1738-1794), también conocido como el Marqués de
Beccaria, este autor italiano desarrollaba un programa completo de reforma
al Derecho Penal basado en la idea de prevencion. Asi, en uno de los pasajes
de su obra se lee:

«Es evidente que el fin de las penas no es atormentar y afligir a un
ente sensible. ni deshacer un delito ya cometido (...) El fin, pues, no
es otro que impedir al reo causar nuevos danos a sus ciudadanos y
retraer a los demas de la comision de otros iguales»®'.

Pero se atribuye al jurista aleman PAUL JOHANN ANSELM VON
FEUERBACH (1775-1833), la distincidn clara desde el punto de vista tedrico
entre prevencion general y prevencion especial®. FEUERBACH vinculo la
prevencion general ala conminacion penal abstracta (la realizada por el legis-
lador en cada tipo penal concreto), haciendo de ella el centro de su sistema.
La conminacién penal tenia que producir «prevencion general a través de la

ROXIN. Claus; «Derecho. -, Op. Cit, p. 85,
BECCARIA, Cesare: «De los Delitos y de las Penas . Traduccion de Juan Antonio de s
Casas. tercera reimpreston, Alunza Editorial. Madrid. Espana, 1986, Pes. 45 v 46.

JESCHECK. Hans-Heinnch: «Tratado...», Op. Cit., p. 98,
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coaccion psicologica» (antigua teoria de la intimidacion)®; laimposicion de la
pena solo venia a demostrar que se pensaba realmente llevarla a la practica.

FEUERBACH decia: «si de lo que se trata es de impedir que se cometan
infracciones juridicas, debe existir junto a la coaccion fisica otra clase de
coaccion cuyo efecto sea anterior al de la comision del delito... Esta otra
clase de coaccion solo puede ser una coaccion psicolégicar™.

Por tal motivo se considera a FEUERBACH como el principal repre-
sentante de la teoria de la coaccion psicolégica®™ o, desde otra perspectiva,
como el pionero de la teoria de la prevencion general™.

Posteriormente, aparecioc FRANZ VON LISZT (1851-1919). con una
nueva teoriala de |a prevencion especial’, la cual ha tenido gran repercusion
internacional y ha producido una profunda transformacion del sistema sancio-
natorio del Derecho Penal.

LISZT considerd al delincuente como el objeto central del Derecho Penal
y ala pena como una institucion que se dirige a su correccion, intimidacion o
aseguramiento®®, Sus ideas fundamentales son: «La pena correcta, es decir,
la justa es la pena necesaria. Justicia en Derecho Penal es el mantenimiento
de la magnitud penal que requiere la idea de fin»*". De acuerdo con ello, es
mision del Derecho Penal llamar la atencion del delincuente ocasional no
necesitado de correccion con una especie de «advertencia» para apartarle
de futuros delitos, resocializar al delincuente de estado susceptible de correc-
cion a través de la educacion durante el tiempo de cumplimiento de la penae
inocuizar al delincuente habitual incorregible con la «servidumbre penal» por
tiempo indeterminado.

“ MUNOZ CONDE, Francisco v GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecho.», Op. Cit. p. 45.

*“  FEUERBACH. Learbuch, citado por JESCHECK. Hans-Hernrich: «Tratado.», Op, Cil.,
p. 100, )

* MIR PUIG. Santiago: «Derecha._», Op. Cit. p. 560 MUNOZ CONDE. Franeisco:
«Introduceion...», Op. Cit, p. 34, BUSTOS RAMIREZ. Juan: «Manual .., Op. Cit., 23,

M ROXIN, Claus: «Derecho..o. Op. Cit., p_ 8Y.

“ BUSTOS RAMIREZ. Juan: «Manual..». Op. Cit, 28

" MUNOZ CONDE. Francisco vy GARCIA ARAN. Mercedes: «Derecho._, Op. Cit. p. 45,

" LIS, citado por JESCHECK. Hans-Heinrich: o Tratado. e, Op. Cite, pe 100,
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El planteamiento de LISZT traia consigo dos puntos de gran relevancia
que, por lo demas, han influido en varios sistemas penales:

a) Criticaba las penas cortas privativas de libertad por ineficaces y
perjudiciales para el condenado, desde el punto de vista educacional; v,
b) Proponia que se mejorara el sistema penitenciario.

2. Clasificacion de las Teorias Relativas

Como lo que se pretende con las tecrias relativas de la pena es procurar
evitar la comision de hechos delictivos futuros, es decir, prevenir la actividad
delictiva, segun si el énfasis, para abstenerse de delinquir, se pone en la
comunidad o en el sujeto que ya delinquio, se habla de feoria de la prevencion
general y teoria de la prevencion especial, respectivamente’™.

a. Teoria de la Prevencién General

La teoria de la prevencion general no ve el fin de la pena en la retribucion
ni en su influencia sobre el autor del hecho punible, sino en la influencia
sobre la comunidad™, que mediante las amenazas penales y la ejecucion de
la pena debe ser advertida e instruida sobre las prohibiciones legales y
apartada de su violacion™. En consecuencia, la pena debe actuar no
especialmente sobre el condenado, sino generalmente sobre la comunidad™.
Por esta razon se habla de una teoria de la prevencion general.

Con |a teoria de la prevencion general, la pena se dirige a los miembros
de la colectividad para que ante laamenaza de ella, se abstengan de delinquir,
En tal sentido, la pena actua sobre la generalidad de la comunidad como
amenaza. Y para que esa prevencion no se convierta en un terror punitivo, la
amenaza esta limitada por una serie de principios que resiringen el poder
penal y hacen gue la pena sea razonable y proporcional al delito cometido.

MUNOZ CONDE. Francisco vGARCIA A RAN. Mercedes: «Derecho. . Op. Cir. p. 45,
WELZEL. Hans: «Derecho., o« Op, Ci, p 328, STRATENWERTH. Gunter; «Derecho, o,
Op. Cit. p. 16.

ROXIN. Claus: «Derecho...». Op. Cit.. p. 89.
DE LEON VELASCO, Héctor Anibal y DE MATA VELA, Jose Franciseo: «Curso.,.», Op,
Cit.. p. 246.

51



VG ALBERTO TRESO ESCOBAR

De no ser asi, la prevencion general por si sola produce mas perjuicio que
beneficio™.

La teoria de la prevencion general nunca ha sido cuestionada como tal,
sino en cuanto presenta un grave problema: su falta de limites™. Asi, la
prevencion general, se encuentra siempre ante el peligro de convertirse en
terror penal estatal™. Objecion que aparece reforzada por la abundancia de
ejemplos historicos de utilizacion del Derecho penal con fines intimidatorios ™.
Lo que lleva a la afirmacion de que la prevencion general puede conducir al
terror penal del Estado. Por ello, en el analisis de la intimidacion encaminada
alograr el efecto de prevenir la comision de hechos delictivos se debe propor-
cionar, al menos en una aproximacion tedrica, un primer criterio de limitacion
de laintimidacion ejercida, la proporcionalidad: «la pena ha de ser proporcional
a la gravedad del delito cometido, ha de guardar esta relacion con el desvalor
de la accion que quiere ser evitada»™.

Actualmente se distingue un aspecto negativo y uno positivo de la
prevencion general™. Veamoslos brevemente.

JESCHECK. Hans-Hemrich: «Tratado...», Op. Cit., p. 103,

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio, et al: «Lecciones..». Op. Cit., p. 23. BUSTOS
RAMIREZ, Juan: «Manual.,.». Op. Cit., p. 24.

ROXIN, Claus: «Derecho. - Op. Cit.. p. 93,

«A Lo prevencion generals, dice Jescheck, «le falta, sine se limita por el principio de
culpabilidad, wn criterio proporcional que limite la gravedad de la pena a imponer, pues lu
mismet logica de ta intimidacion eva a considerar gue mientras mavor sed la gravedad de
las penas que se fnponen en atencion a la impresion que produce en la generalidad mavor
debe ver fambien su eficacia. Pera realmente ne es la pena mds grave, sino la pena nas
Justa en relacion con o fnjusto del hecho v la culpabilidad del autor la que incide en la
conciencia juridica del pueblo como «fuerza configuradora de lax costumbres..
JESCHECK, Hans-Hemrich: «Trawtado,,.», Op. Cit,, Pgs, 102 v 103,

BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE. Tgnacio, et af: «Lecciones...». Op. Cit.. p. 24,
ROXIN. Claus: «Derecha, », Op. Cit, p. 91. MIR PUIG. Santiago: «Derecho..», Op. Cit.,
p. 56.
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al) Prevencion General Negativa

La prevencion general entendida como intimidacion —punto de vista
acentuado por FEUERBACH®-, prevencion general negativa, pretende intimi-
dar a aquellos sujetos que corren el peligro de cometer delitos®'.

Ahora bien, existen personas con tendencia a la criminalidad que poco o
nada les afecta la «intimidacion» como tampoco la magnitud de la pena, a
estos les afecta el «riesgo de ser atrapados». De esto se concluye que no es
la gravedad de la pena o inflacion punitiva, como se exige ante «olas de
criminalidad o de delincuencia»™, lo que atemorizara al delincuente, sino una
intensificacion efectiva de la investigacion policial y la subsecuente persecucion
penal lo que puede tener éxito en la prevencion general.

En efecto, las investigaciones delictivas se efectuan por dos razones
basicas.

Primera: la policia tiene asignada la tarea amplia y compleja de garantizar
el orden, la seguridad y la tranquilidad, que se asocia a la prevencion de

Sobre esta teoria se ha expresado lo siguiente: «La teoria de la prevencion general negativa
fue tormuliada por FEUERBACH a traves de su teorta de la coaccion psicologici. que concibe
al individuo como un ser racional gue es capaz de calcular las ventajas y los perjuicios gue
se deducen de la comusion de un delito en atencion al castigo que puede suirirs. Asi,
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José¢ Ramon: «Conocimiento....», Op. Cit, p
61, MUNOZ CONDE, Francisco v GARCIA ARAN. Mercedes: «Derecha.». Op. Cit._p.
45,

A La prevencion general negativa pertenece la intimidacion v también el terror A,
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: «Derecho...», p. 85,

Ennuestrs realidad sintetizan el terror penal del Estado tres ejemplos: (1) la Lew Transitorian
contrit L Delincuencia v el Crimen Organizado (1996): 127 las reformas a hechos delictivos
gue pueden alcanzar una pena de hasta setenta v cinco anos (ver. por ejemplo, los articulos
AN 1y T 129 etc.. del CPL oy 3% latendencia secundada por el « Plan Mano Duriee. via
chiment vigencia de la Lev Antimaras (2003 ), declarada inconstitucional por la Sala de o
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. por sentencia pronunciada a las quinee
horis del dia uno de abril de dos mil cuatro. Sobre esta declaratoria de incostitucionalidud
ver: «Sentencia de Incostitucionalidad de la Lev Anti Maras». Seccién de Publicaciones.,
Corte Suprema de Justicia. San Salvador, El Salvador, 2004,

n
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crimenes®. Cuando éstos ocurren, la policia debe cumplir con su responsabi-
lidad ante la comunidad, investigando de inmediato el incidente especifico
bajo la direccion de la Fiscalia General de la Reptiblica, a fin de que ésta
pueda llevar a quien lo cometi¢ ante un Tribunal, para que responda de su
comportamiento (Arts. 159 Inc. 3° y 193 N 3° Cn).

La segunda razon, aun mas importante, es que la investigacion, des-
cubrimiento y arresto de un criminal, sirve como preventivo de otros crimenes;
los cuales podrian ser cometidos en el futuro por ese criminal, si permaneciera
libre.

a2) Prevencion General Positiva

Cuando la prevencion general busca estabilizar la confianza de la
comunidad en el Derecho, se habla, entonces, de prevencion general posi-
tiva®, estabilizadora o integradora®. Conforme a ello, sefiala ROXIN®, «/a
pena tiene la mision de demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico
ante la comunidad juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo».
Actualmente se atribuye a este punto un significado mayor que el efecto
intimidatorio.

En la prevencion general positiva ROXIN® distingue a su vez tres fines
y efectos distintos, asi:

a) Elefecto de aprendizaje. motivado social-pedagogicamente; el
ejercicio en la confianza del Derecho que se origina en la poblacion por
la actividad de la justicia penal;

Enefecto. el Inc. 3 del Art, 1539 Cn.. dice: wla Policta Nacional Civil tendyd o sicareo fay
funciones de policia wrbana v reral que garanticen el orden. la seguridad v la rranguilidad
piblica, ast vome u coloraboracion en ef procedimiento de imvesticacion del delito, v odo
ello con apego a la ley v estricio respeto a loy Derechos Humanoss,

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et al: wLecciones. ». Op, Cit, p. 24, «Los
orizenes de laidea de la prevencion general positiva hay gue encontrarlos en WELZEL v en
su concepcion de la funcion «énico-social del Derecho penalvs, Asii SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ. José Ramon: «Conocimiento...». Op. Cit, p. 66,

MIR PUIG. Sanuago: «Derecho...». Op. Cii, p. 56

ROXIN, Claus: «Derecho., = Op. Cit. p. 91

ROXIN, Claus: «Derecho.., Op. Ci, po 91y 02,

54



TTORIAS DE LA RN

b) El efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el
Derecho se aplica; y,

¢) El efecto de pacificacion, que se produce cuando la conciencia
juridica general se tranquiliza, en virtud de la sancion, sobre el quebran-
tamiento de la ley y considera solucionado el conflicto con el autor.

Sobre todo, dice ROXIN, al efecto de pacificacion. mencionado en ultimo
lugar, se alude hoy frecuentemente para la justificacion de reacciones juridico—
penales con el término de «prevencion integradora».

Sin embargo, la fundamentacion de la pena en la prevencion general
positiva, ha sido objeto de criticas al estimar que en realidad estamos en una
actualizacion del pensamiento retribucionista, que sustituye la exigencia de
la justicia por la desnuda exigencia funcionalista derivada del orden social.

El punto de partida ideoldgico de |a teoria preventivo general esta
orientado, al contrario de la teoria de la retribucion, a la mision de proteccion
del Derecho Penal. Ademas tiene dos ventajas frente a la preventivo espe-
cial®®. En primer lugar, puede demostrar sin compromiso que incluso en
ausencia del peligro de repeticion del hecho no se debe renunciar totalmente
a la pena®; la sancion es necesaria porque los delitos que se quedan sin
consecuencias para el autor, incitan a la imitacion. Y en segundo lugar, €l
principio de la prevencion general no tiende a sustituir descripciones claras
del hecho (delitos) por pronosticos de peligrosidad vagos y arriesgados para
el Estado de Derecho.

La objecion principal al planteamiento preventivo indica que todo delito
demuestra la ineficacia de la prevencion general, a lo que se contesta: su
efectividad se muestra en el hecho de que, con independencia de toda
criminalidad, la mayoria de la poblacion se comporta de acuerdo con el Dere-
cho; es decir, no delinque, delinque una minoria.

" En tal sentido, ROXIN, Claus: «Derecho. . Op, Cit, p. 92,
T En esto se asemeja al planteamicento del «imperative cotegorieos kantano. Ver en el
Fundamento Etico: Ta formulacion de Kant, sobre las teortas absolutas, supra,

tn
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b. Teoria de la Prevencion Especial

La posicion diametralmente opuesta a la teoria de la retribucion se encuen-
tra en la interpretacion de que la mision de la pena consiste Unicamente en
hacer desistir al autor de futuros delitos*. La prevencion especial pretende
evitar que aquel que ha delinquido vuelva a delinquir®’, es decir, frente a la
prevencion general que pretende incidir sobre los restantes miembros de la
comunidad, la prevencion especial busca hacerlo sobre aquel que ya ha
cometido un hecho delictivo, la prevencion va dirigida al autor individual (de
alli que sea denominada a veces también como prevencion individual®).

En tiempo de la llustracion se perfecciond la teoria independiente de la
prevencion especial, pero fue desplazada por la teoria de la retribucion, siendo
hasta finales del siglo XIX que la reavivo FRANZ VON LISZT® en su famoso
Programa de Marburgo, quien considerd al delincuente como el objeto central
del Derecho Penal y a la pena como un instrumento mediante el cual la
prevencion especial puede actuar de tres formas, asi:

a) Frente al delincuente habitual incorregible, asegurando a la
comunidad mediante el encierro de estos; es decir, la inocuizacion del
delincuente habitual de quien no se puede conseguir que desista ni que
mejore;

b) Frente al delincuente de ocasion necesitado de correccion, la pena
constituye un recordatorio, intimidando al autor para que no cometa
futuros delitos; y,

¢) Frente al delincuente no ocasional pero corregible, debe perse-
guirse la correccién y resocializacion por medio de una adecuada

Y WELZEL. Hans: «Derecho.», Op. Cit, p, 332,

' STRATENWERTH. Giinter: « Derecho..». Op. Cit., p. 14,
MIR PUIG, Santiago: «Derecho..». Op. Cit. p. 59
MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN. Mercedes: «Derecho..». Op. Cit. p. 45,
DE LEON VELASCO. Héctor Anibal v DE MATA VELA. José Francisco: «Curso_», Op.
Cit.. P 246.
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ejecucion de la pena, preservandole de la reincidencia mediantela correc-
cion®,

Ala prevencion especial se debe el gradual avance que el Derecho Penal

ha tenido en el contenido punitivo, en concreto, sobre aspectos tales como:

a) Lalucha contra las penas cortas privativas de libertad que desde
el punto de vista resocializador son ineficaces y perjudiciales para el
condenado (existiendo, por ejemplo, en nuestro Derecho positivo el
reemplazo de la pena corta de prision, Art. 74 CP);

b) Laincorporacion de las medidas de seguridad al arsenal punitivo
del Estado, como segunda via de reacion punitiva ante el delito (Arts. 93
y Sgts. CP). El sistema penal vigente queda configurado de esa manera
como un sistema dualista o de la doble via, que mantiene como
consecuencias juridicas del delito la pena y la medida de sequridad®;

LISZT. ciado por WELZEL. Hans: «Derecho. . Op. Cit.p, 332 Enogual sentido ROXTN,
Claus: «Derecho._». Op. Git. p. $6. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. 7 al:
«Lecciones...». Op. Cir. p. 24,

Pero. hay que tener presente gue. contrano a lo gue disponia el sistema anterior. es decir. el
Cadigo Penul de 1974, no acumula penas v medidas de segundad, sino que aplica
alternativamente unas u otras y cuando aplica ambas 4 un mismo sujeto (pena y medida
conjunta, Art. 95 CP), s decir, cuando se aplican combinadamente, se convierte en un
sistema denominado vicarial. E@sistema punitivo salvadoreno funciona asi: a) cuando en el
sujeto infractor no concurren circunstancias gue alteran las condiciones normales de
motivacion por las normas. es decir, que se truta de un imputable. se aplican olo penas: by
cuando el sujetoen el momento de ejecutar ¢l hecho, neestuviere en capacidad de comprender
lo hicito de o comducta por: enajenacion mental, grave perturhacion de la conclencia o por
desarrollo pyiguico retardado o incompleto, gue hacen declararlo exentode responsabilidad
penal. en tales supuestos, se le pueden imponer alguna de lis medidis de seguridad: de
internacion. tratamiento médico ambuliatorio o de vigilancia: pero, se e aplican sélo medidas
de segundad: v. ¢} cuando no concurra totalmente alguno de los supuestos pira excluirlo de
responsabilidad penal. se le puede imponer ademis de la pena alguna de las medidas de
seguridad. s decir, se aplican ambas consecuencias junidicas, pero debe cumplirse antes
que la pena la medidide seguridad. pues, se entiende que ésta esti encaminada directamente
aintery enir sobre las circunstancias que dieron lugar a la conducta delicuva, v el €rmuno de
su duracion se caomputard como cumplimiento de ésta. Puede ordenarse L suspension de la
medida. cuando va no sea necesaria. sin que pueda exceder el nempo que corresponderia a
la pena. 51 es cumphida la medida. puede suspender el cumplimiento del resto de la pena. si
la ejecucion de ésta pusiere en peligro los efectos resocializadores alcanzados por la medida.
AsiL todo el sistema se somete a la garantia de necesidad v de la proporcionalidad (Art. 4 ¥
3 CP). pues la medida de seguridad consistente en internacion no prodri exceder del tiempo
que hubiese podido durar la pena privativa de hibertad que hubiere podido corresponder si ¢l
sujeto hubiere sido declarado responsable, o de la que corresponda o la pena de prision
impuesta. en fos casos de exencion parcial de responsabilidad. Este sometimiento al prncipio
de proporcionalidad v de necesidad se introdujo con el Codigo Penal vigente a pu.]‘[ir de
1998, en el Art S CPuantes citado.
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¢) Incorporacion de instrumentos que posibilitan la no ejecucion de
la pena, en forma total, en el caso de delitos sancionades en concreto
con pena de prision que no exceda de tres anos, siempre que las circuns-
tancias personales del condenado, las del hecho y la duracion de la pena
lo permitan (suspension condicional de |a ejecucion de la pena, Arts. 77
y 78 CP). y.

d) Potenciacion de mecanismos como lalibertad condicional ordina-
ria o anticipada (Arts. 85 y 86 CP), que permiten la ejecucion parcial de
la pena.

La teoria preventivo especial se guia por el principio de resocializacion,
cumpliendo con el cometido del Derecho Penal, pues se obliga ala proteccion
del individuo y de la sociedad. pero al mismo tiempo ayuda al autor de un
delito, es decir, no lo expulsa ni lo marca. sino lo integra. Evita asi, al exigir un
programa de ejecucion, |a estéril practica del principio retributivo.

A esta forma de prevencion responde la idea de que en las prisiones las
penas deben tener una funcion de resocializacion, presente en nuestra
legislacion (Art. 27 Inc. 3° Cny 2 y 3 L. Pen.), aunque en la practica tal
proposito no llegue a hacerse realidad por diferentes razones.

La resocializacion debe ser entendida como el objetivo de hacer participar
o mejor, de volver a hacer participar de los valores de una sociedad a aquel a
quien se ha impuesto una pena. La subsistencia de la pena de prision es
preferible con la idea de una relacion personal tendente a la resocializacion,
que la injerencia que supone una ejecucion de custodia y retribucion. En tal
sentido afirma BERDUGO GOMEZ DE LATORRE: «La renuncia a la resocia-
lizacion implica un indudable paso atras, una deshumanizacion de la ejecucion
que dejaria practicamente en cero las posibilidades, que deben mantenerse,
de que el recluso retorne a la sociedad. Renunciar a esta meta supone
renunciar a cien afios de evolucion cientifica y constituye, en suma, la admision
legal de una pena cuyo contenido, al quedar cortadas otras posibilidades,
seria unicamente de caracter meramente aflictivo»™. Notese como esta critica
también es aplicable a la inflacion puntiva, que ha propiciado en el ambito

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Tenacio. e af: «Lecciones.. . Op. Cit., p. 25,
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penal una constelacion de reformas. Por ejemplo, habria que reflexionar sobre
la siguiente interrogante: ¢ Es 0 no una renuncia encubierta o de hecho a la
resocializacion la imposicion de penas de prision de hasta setenta y cinco
anos, segun los Arts. 45 N° 1 y 71 CP? La respuesta en sentido afirmativo
cae por gravedad, pues un cumplimiento tal se asemeja a una pena perpetua®’.

c. Critica a la Prevencion Especial

El optimismo de la prevencion especial ha cedido en los ultimos anos,
sabre todo ante las dificultades tedricas y practicas que suscita la meta de la
resoscializacion®, Las principales objeciones estan centradas en |a premisa
siguiente: la prevencion especial no puede, por si sola, justificar el recurso de
la pena, porque (1) en algunos casos la pena no seria necesaria para la pre-
vencion especial, (2) en otros la pena no seria posible y, (3) en ocasiones la
pena no seria licita. La explicacion que se da a cada una de las objeciones es
la siguiente:

a) Casos en que la prevencion especial seria innecesaria™. Punto débil
de la prevencion especial es el hecho de que no se sabe qué hacer con los
delincuentes que no estan necesitados de resocializacion'™. Con frecuencia
los delincuentes primarios y ocasionales de pequenos delitos no manifiestan
peligro de volver a delinquir™, como tampoco los delincuentes de hechos
culposos, por lo que no son necesarias frente a ellos ni la intimidacion, ni la
resocializacion, ni la inocuizacion. Tampoco seria necesaria la prevencion
especial cuando la situacion del delincuente obedecio a estimulos y circuns-
tancias que casi con seguridad no volveran a repetirse en la vida del individuo;

Ver sobre la prohibician de las penas perpetuas (A 27 Cnoo, lesentenciade 1421197 Ine
15-96, Considerando IX 7, de Ta Sala de lo Constitucional. O, en s caso, L sintesis de ese
fallo en GONZALEZ BONILLA, Rodolgo Ernesto, (compiladori: «Constitucion y
Jurisprudencia Constitucional», Seccion de Publicaciones, Corte Suprema de Justicii, San
Salvador, El Salvador, 2003, Pgs. 04 y 95,
MIR PUIG, Santizgo: «Derecho. e, Op, Cit, p. 61
o MIR PUIG, Santiago: «Derecho =, Op. Cit, p. 62
ROXIN, Claus: «Derecho., ., Op. Cit, p. 89,
wDeberia ulc'_jur_u' testalmente sin castigar of delicuente ocasional, e, fras hebrer vivicho
de wn medo decente duranie varios anay ava sido descubiertos JESCHECK, Hans-Heinnch:
«Tratado,..», Op. Cit, p. 103,
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b) Casos en que |a prevencion especial no seria posible'®. El delincuente
habitual no puede a veces ser resocializado, y tampoco le hace mella 1a intimi-
dacion de la pena; sus delitos no son a menudo lo suficientemente graves
como para que parezca razonable un apartamiento suficiente de la sociedad.

c) Casos en que la prevencion especial puede resultar ilicita . La reso-
cializacion que puede aparecer como |a Unica forma til de prevencion especial,
puede no resultar licita. Frente a los delincuentes por conviceion ™, politicos,
terroristas, no cabe intentar la persuacion por la fuerza del tratamiento, pues
en un Estado democratico la resocializacion no debe ser obtenida contra la
voluntad del penado. La resocializacion ha de suponer |a libre aceptacion por
parte del recluso'.

Pese a ello seria absurda la impunidad del sujeto.
d. Resumen

En tanto la teoria de la prevencion especial sigue el principio de resocia-
lizacion, que entre sus partidarios se encuentra en primer plano, sus méritos
teoricos y practicos resultan evidentes. Cumple extraordinariamente bien con
el cometido del Derecho Penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la
proteccion delindividuo y de la sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayudar
al delincuente, es decir. integrarlo; can ello cumple mejor que cualquier otra
teoria las exigencias del principio personal del Estado (Art. 1 Cn).

La prevencion especial es una finalidad acorde con las exigencias del
Estado Constitucional de Derecho, pese a que esta en relativa contradiccion
con la idea de resocializacion, pero a pesar de ello, no es pensable, en nuestro

" MIR PUILG, Santiago: «Derecho..», Op. Cit., p. 62,

EOMIR PUNG, Samtiago: «Derecho.,», Op. Cit, p. 62,

o Ner VIQUEZ HMENEZ, Marnio A «Delincuente por Motivacion Politica y Accidn
Penitenciaria -, cn Revista Judicial N® 33, San José, Costa Rica., 1985, p. 123, A tales efectos
hay gue tomar en cuenta L referencia al «delito politico y delito comin conexo con delitos
politicos», a gue alude el Ar 21 CP
wi D domele surge wn derecho aeducar contra su voluniad a personas adultas”». BUSTOS
RAMIREZ. Juan: «Derecho..». Op. Cit., p. 28,
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momento historico, la renuncia a la prisién como pena ™. Tal contradiccion ha
de ser paliada a través de una utilizacion mas restringida y por medio de
variaciones sustanciales en su contenido™’.

C. TEORIAS ECLECTICAS

Las criticas a cada una de las posiciones extremas en la forma de concebir
la finalidad de la pena, esto es, como realizacion de la justicia (teoria
retributiva); como proteccion de la sociedad a través de la amenaza penal
dirigida a la colectividad (prevencion general); y, como proteccion de la
sociedad resocializando y evitando la reincidencia del delincuente (prevencion
especial), estan dirigidas a combatir la exclusividad que cada una de ellas se
atribuye. No es por ello de extraiar que, ante los vacios que cada concepcion
dejara, se abriera paso a una direccion eclectica de la pena a principios del
Siglo XIX"™, que desde entonces ha venido constituyendo la opinion dominante
en la doctrina.

El planteamiento mas generalizado del eclecticismo tedrico de la pena
entiende que la retribucion, la prevencion general y la especial son distintos
aspectos de un fenémeno complejo como la pena.

Las teorias eclécticas™, que como hemos anticipado, son también
conocidas como: teorias mixtas, unificadoras o de la union, consisten en una
combinacion de las concepciones funcionales de la retribucidn, la prevencion
especial y la prevencion general que como fines de la pena se persiguen
simultaneamente.

1. Direcciones de las Teorias Eclécticas
Es comun a las distintas teorias eclécticas asignar al Derecho Penal la

funcion de proteccion de la sociedad. A partir de esta base de acuerdo, las
opiniones se separan, distinguiéndose dos grandes direcciones'™“:

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio, er af: «Lecciones.... Op. Cit. p. 26
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio, et af: «Lecciones...». Op. Cit. p. 26,
Ast MIR PUIG. Santiago: «Derecho. o« Op. Cit, p 63

Ast, JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado,..». Op, Cu, p. 103,

Ast, MIR PUIG. Santiago: «Derecho.... Op. Cit. Pas. 63 v 64,
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a. Directriz «Conservadora»

La primera, considera que la proteccion de la sociedad ha de basarse en
la retribucion justa y en la determinacion de la pena conceden a los fines de
prevencion un papel complementario, dentro del marco de |a retribucion; se
trata, pues, de una posicion «conservadora». Para esta direccion el Derecho
Penal esta llamado a cumplir una doble funcion, no sélo de proteccion de la
sociedad, sino también de realizacion de la justicia.

b. Directriz «Progresista»

La segunda, invierte los terminos, es decir, fundamento de la pena es la
defensa de la sociedad (proteccion de bienes juridicos y reincorporacion del
delincuente a la sociedad), y a la retribucion (con éste u otro nombre) corres-
ponde Unicamente |a funcion de limite maximo de las exigencias de la
prevencion, impidiendo que conduzcan a una pena superior a la merecida
por el hecho cometido. Pero a diferencia de |a primera posicién, ésta permitiria
disminuir o incluso prescindir de la pena por debajo de lo que exigiria la
retribucion; se trata, pues de una posicion «progresista». Para esta direccion
al Derecho Penal salo compete la funcion de proteccién de la sociedad.

c. Directriz «Integral»

En las formulaciones mas recientes de las teorias eclécticas se las trata
mas bien como fines de igual rango. De esta manera, Ias teorias de la union
intentan mediar entre las teorias absolutas y las relativas, pero no a través de
la simple adicion de ideas contrapuestas ', sino a través de la reflexion practica
de que la pena en la realidad de su aplicacion (retribucion) frente al afectado

Al efecto se ha dichor «Una teoria mixta de este tenor parte del correcto entendimiento de
yue il teoria de la remnbucion mminguna de las teorias preventivas pueden determinar
justamente por si solas el contenido v los limtes de Ly pena. Pero le falta el tundamento
WeOrico en cuanto sus defensores se contentan con poner sencillamente uno al Ludo del otro,
como fines de la pena. la compensacion de laculpabilidid v Ta prevencion espectal v general
Una «teoria unificadora aditnvae, de este caniy no colma las carencias de las diferentes
upiniones particulares. sino gque lis sumia v conduce sobre todo a un ir v venir sin sentido
entre los diferentes fines de la pena. lo cual imposibilita uni concepeion unitaria de la pena
como unovde los medios de satisfuccion sociale, Asi, ROXIN, Claus: «Derecho..», Op. Cit.,
Pas. 04 v 05
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por ella (prevencion especial) y frente a su mundo circundante (prevencion
general) siempre desarrolla |a totalidad de sus funciones ™.

2. La Dialéctica como Método de las Teorias Eclécticas

Con las teorias eclécticas lo que interesa es reunir todos los fines de la
pena en una relacion equilibrada (método dialéctico)’*. aunque, al presen-
tarse las inevitables «antinomias de los fines de la penay, haya que inclinarse
por uno u otro principio™; para el caso, un conflicto entre prevencion general
y especial se puede producir alli donde ambos fines perseguidos exigen dife-
rentes cuantias de la pena, ya sea que se cumpla o no totalmente la pena. se
obtiene un beneficio preventivo, por una parte, a cambio de un sacrificio tam-
bien preventivo, por otra. Verbigracia: un sujeto que ha cometido un homicidio
simple, segun el Art. 128 CP. puede ser sancionado en abstracto a una pena
de prision de diez a veinte anos; supongamos que, en concreto, en la sentencia
se le impone una condena de quince anos de prision, este sujeto puede cumplir
totalmente la pena u obtener su libertad cumpliéndola parcialmente, si ha
cumplido las dos terceras partes de la condena impuesta (es decir, diez anos,
primer requisito de la libertad condicional, Art. 85 CP) o la mitad de ella (siete
anos con seis meses, primer requisito de Ia libertad condicional anticipada,
Art. 86 CP). En un caso asi, es necesario sopesar ambos fines (preventivo
general y preventivo especial) y ponerlos en un grado de prelacion, teniendo
preferencia la prevencion especial, la cual no excluye los efectos preventivos
generales de la pena™=.

Por el contrario, la prevencion general domina, sin embargo, las conmina-
ciones penales y justifica por si sola la imposicion de una pena en caso de
falta de fines preventivo especiales, mientras que no se puede dar una pena

Ast JESCHECK. Hans-Hemrich: «Tratado. o+, Op. Cit.po 103
ROXIN, Claus: «Derecho..». Op. Cit, p. Y5

© Snuacion que ha dado lugar a diversas matizaciones enire estas mismas [eorias, vi por
inclinarse en el aspecto retnbutivo (teorias unificadoras retributivas) o por balancearse hacta
el aspecto preventivo (teoria unificadora preventiva), Asi, ROXIN, Claus: «Derecho. -,
Op. Cit. Pes 93y 95
Es decir. cuando ambos fines entran en contradiccion el uno con el otro. ¢l fin preventvo
general sucumbe y el fin especial de resocializacidn se coloca en el primer lugar, Pues la
resocializacion es, en materia punitiva, un imperativo constituctonal (Art. 27 Ine. 3° Cnu).
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preventivo especial sin intencion preventivo general alguna, a pesar de la
dominacion absoluta del fin de socializacion en la ejecucion'™.

El surgimiento de un aparente conflicto entre los fines de la pena, con
base en las teorias eclécticas, puede ser explicado de la siguiente manera:

a) Se une la prevencién general con la justa retribucion de acuerdo con
la experiencia de que Unicamente la pena limitada en su gravedad por la
culpabilidad puede tener una eficacia intimidatoria en sentido socio-
pedagogico. Por ejemplo, volviendo al Homicidio Simple, tipificado en el Art.
128 CP, notamos que esta conducta tipica tiene una pena de prision minima
de 10 anos y una maxima de 20 afos. norma que, con esa escala penal,
cumple necesariamente con el aspecto preventivo general de la pena, pero
que no es suficiente para imponerla automaticamente cuando se realiza tal
conducta prohibida. Al desvalor del hecho delictivo cometido debe unirse la
justa retribucion punitiva en el caso concreto conforme a los Arts. 5Inc. 17 y
63 CP, aspecto retributivo de la pena, que debe realizar el juzgador fijando la
medida punitiva que se debaimponer, sin pasar del limite minimo ni del maximo
(Art. 62 Inc. 2° CP)'", razonando ademas los motivos que justifican el manto
de la pena que imponga, pero, sobre todo, estimando el guantum de ella en
forma proporcional a la culpabilidad del autor. de ahi que inevitablemente
para arribar a una medida justa de la pena. deba tomarse en cuenta, siguiendo
el Art. 63 CP, especialmente: (1) la extension del dafio y del peligro efectivo
provocados, (2) la calidad de los motivos que impulsaron al autor a cometer
el hecho, (3) la mayor o menor comprension del caracter ilicito del hecho, (4)
las circunstancias que rodearon al hecho y, especialmente, las econdmicas,
sociales y culturales del autor, asi como (5) las circunstancias atenuantes o
agravantes, cuando la ley no las considere como elementos del tipo penal o
como circunstancias especiales de la autoria:

Ast, ROXIN, Claus: «Derecho. . Op Cit, p. 98,

Esenelmomentoe de dererminacion judicial de la prena en donde resulta mas dificil conciliar
las exigencias de justicia, prevencion general y prevencion especial. El Juez ha de contar
con criterios que permitan dicha conciliawion (Ar. 63 CP. En la doctring alemana prevalece
la lamada «tearia del espacio de juegon, segin la cual lu culpabilidad obliga a imponer i
pena dentro de un margen (espacto de juegod que oscrly entre un mdsimo v un minimo (At
62 CPy. pero la fijacion de la medida exacta de la pena dentro de dicho wospacio de jueges
debe hacerse con arreglo a lus exigencias de prevencidn especial. salvo cuando
exvepoionalmente lo impida la prevencion gencral. Bn ese sentido, CRESPO. Eduardo
Demetrio: «Notas sobre la Dogmadtica de la Individualizacion Judicial de la Pena-, ¢n
Revista Justicia de Paz, N° 120 ano V- Vol 1L mave - agosto, 2002, Pes 14 22,
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b) La retribucion no se entiende simplemente como humillacion del conde-
nado, sino como una intervencion moderada, que debe conciliar al delincuente
conla comunidad. Precisamente por ello, la pena no puede exceder el desvalor
que corresponda al hecho realizado por el autor y debe ser proporcional a su
culpabilidad (Art. 63 Inc. 1° CP); y, finalmente,

¢) Toda pena debe configurarse de tal modo que pueda tener un efecto
resocializador siempre que ese efecto sea posible y necesario; y para poder
cumplir con ese fin puede reducirse el marco penal correspondiente al grado
de culpabilidad sin que, desde luego, la pena pierda su relacion con la
culpabilidad que es su fundamento; por el contrario, la pena correspondiente
al grado de culpabilidad nunca debe ser agravada por razones de prevencion
general o especial. A tal efecto, ha de tenerse presente el principio de nece-
sidad, cuyo enunciado expreso dice; «Las penas y medidas de seguridad
solo se impondran cuando sean necesarias y en forma proporcional a la
gravedad del hecho realizado» (Art. 5 Inc. 1° CP).

Puede observarse que el método dialéctico de la pena atiende ala funcién
que ésta cumple en cada fase de |a realizacion del poder punitivo del Estado.
Por tanto, se limita a centrar la problematica en cada momento esencial de |a
vida de la pena™: la conminacion legal (momento abstracto), la aplicacion
Judicial (momento concreto) y 1a ejecucion de la condena (momento de ejecu-
cion).

Pero el punto de partida, enfatiza ROXIN', de toda teoria moderna de
la pena debe basarse en el entendimiento de que el fin de la pena sélo puede
ser de tipo preventivo. Por eso propone la teoria unificadora preventiva
«dialéctica» o «teoria dialéctica de la union», segun la cual la prevencion

"% Asi, MIR PUIG. Santiago: «Derecho...», Op. Cit.. p. 66.

" ROXIN, Claus: «Derecho...»; Op. Cit,, p. 95.

" Esto lleva al Profesor Roxin a poner énfasis en que: «la funcion de una teoria mixta o
unificadora capaz de sostenerse en las condiciones de hov en dia consiste en anular,
renunciandn al pensamiento retributivo, los posicionamientos absolutos de los respectivos
v, por to demds, divergentes planteamientos sobre la pena; de tal forma que sus aspecios
acertadoy sean conservados en una concepeion amplia v que sus deficiencias san
amorrigiadas a través de un sistema de reciproca complementacion y restriccion. Se puede
hablar aqui de una teoria unificadora preventiva «dialéctica», en cuanto a través de
semejante procedimiento las teorias tradicionales, con sus objetives antitéticos, se
transforman en wna sintesis». ROXIN, Claus: «Derecho...», Op. Cit., p. 95.
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especial y la prevencion general deben figurar conjuntamente como fines de
la pena. Puesto que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través
de lainfluencia sobre el particular como sobre la colectividad. De esa manera,
la persecucion simultdnea del fin preventivo general y especial no es proble-
matica donde la pena declarada en la sentencia concreta es adecuada para
alcanzar ambos fines tan eficazmente como sea posible. Tampoco encuentra
dificultades alli donde, en el caso concreto, la sancion solo se basa en el
componente preventivo general de la pena porque no existe peligro alguno
de reincidencia. Pues el fin preventivo de la pena también persiste cuando no
se requiere una prevencion desde todos los puntos de vista al mismo tiempo.

El significado de la prevencion general y especial se acentua también de
forma diferenciada en el proceso de aplicacion del Derecho Penal. Dialéc-
ticamente la pena funciona en tres fases'?": Ia fase legislativa, la fase judicial
y la fase de ejecucion.

a. La Fase Legislativa

En la fase legis/ativa la pena, a nivel de la conminacion penal abstrac-ta,
tiene una funcion preventiva general, es el momento de la amenaza penal, o
sea, el legislador prohibe una conducta amenazandola con una pena, con la
cual se intimida a los miembros de la comunidad, para que se abstengan de
realizar la conducta prohibida. La funcién de la pena en este momento legis-
lativo es la proteccion de bienes juridicos, proteccion que solo podra buscarse
a través de la prevencion general de los hechos que atenten contra tales
bienes. Al ser la ley anterior al delito, no podria ser medio de retribucion del
mismo, ni de prevencion especial del delincuente. La ley penal sélo puede,
pues, dirigirse a la colectividad intentando la prevencion general, pero no
como finalidad vacia, sino solo como instrumento al servicio de la funcion de
proteccion de bienes juridicos.

b. La Fase Judicial

En la fase judicial, es decir, en el momento de la aplicacion y determi-
nacion concreta de la pena a imponer al autor de un delito, que a pesar de

21 ROXIN, Claus: “Derecho...”: Op. Civ. p. 97.
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aquella amenaza e intimidacién general, llegd a cometer el hecho prohibido.
entonces a éste debe aplicarsele, dentro del espacio de juego, la pena prevista
para ese hecho, predominando en su aplicacion la idea de retribucion (a pesar
de la renuncia de un criterio retributivo, un elemento decisivo de la teoria de
la retribucion debe pasar a formar parte de la teoria preventiva mixta: el
principio de culpabilidad, como medio de limitacion de la pena), hay que tomar
en consideracion en la misma medida las necesidades preventivas especiales
y generales. Con otras palabras, en el momento de aplicacion judicial la pena
sirve de complemento a la funcion de prevencion general propia de la conmi-
nacion legal: la imposicion de la pena por el juez es la confirmacion de la
seriedad de la amenaza abstracta expresada en la ley. Pero en la medicion
de la pena el juez debe someterse a una limitacion: la pena no puede
sobrepasar la culpabilidad del autor; v,

c. La Fase Ejecutiva

En la fase gjecutiva se pretende, junto a la confirmacion de la intimidacion
general que supone el cumplimiento efectivo de la pena con que se amenaza
en el tipo penal, la infimidacion particular (prevencion especial) y el asegu-
ramiento del condenado y, en su caso, sobre todo en la ejecucion de las
penas privativas de libertad, su reeducacion y resocializacion' .

Explica ROXIN'# que su propuesta no puede interpretarse en el sentido
de que los fines de la pena sobre los diferentes estadios de la aplicacion del
Derecho Penal permitan dividirse con una nitida separacion. No se trata de
una tajante distincion por fases, sino de una ponderacion diferenciada.

Hay que agregar, finalmente, que las teorias eclécticas han sido el resul-
tado de una larga polémica politica y cientifica. Se caracterizan por una
concepcion pluridimensional de la pena, que se orienta en la idea de retri-
bucion', pero no se limita a ella.

“ JESCHECK. Hans-Heanrich: «Tratado...», Op. Cit, Pgs. 1y 112
1 ROXIN, Claus: «Derecho..»; Op. Cit., p. 97. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA
ARAN. Mercedes: «Derecho» Op. Cit.p 47
© MUNOZ CONDE. Francisco ¥ GARCIA ARAN, Mercedes. «Derecho.», Op. Cit. p. 45,
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D. LOS FINES DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL
SALVADORENO

Lo que doctrinalmente se ha dicho de la pena habra que tenerlo en cuenta
analizando |o estipulado en los cuerpos legales que la requlan en nuestro
Derecho: la Constitucion de la Republica, la Ley Penitenciaria y el mismo
Caodigo Penal, para aproximarnos a la comprension de |a funcion y fin que se
le asigna a la misma en nuestro Orden Juridico.

Pese a que en el Codigo Penal se echa de menos una referencia expresa
alos fines de la pena, no ocurre lo mismo en la Constitucion de la Republica
que en el inciso 3° del Art. 27 Cn., dice:

«El Estado organizara los centros penitenciarios con el objeto de
corregir a los delincuentes. educarlos y formales habitos de trabajo.
procurando su readaptacion y la prevencion de los delitos».

En la Ley Penitenciaria los Arts. 2 y 3 Inc. 1°, por su orden, disponen:

«Finalidad de la ejecucion. Art. 2. La ejecucion de la pena debera
proporcionar al condenado condiciones favorables a su desarrollo
personal, que le permitan una armonica integracion a la vida social al
momento de recobrar su libertady.

«Funcion de las instituciones penitenciarias. Art. 3. Las
instituciones penitenciarias establecidas en la presente Ley, tiene por
mision fundamental procurar la readaptacion social de los condenados
y la prevencion de los delitos...».

Tomanda como premisas esas disposiciones es posible colegir, salvo
mejor criterio. que el concepto de pena de las teorias eclécticas es tambien el
concepto de pena acogido por el Derecho Penal Salvadorefio vigente.

En primer lugar, en el Codigo Penal, catalogo por excelencia del as-
pecto preventivo general, se conmina de manera abstracta y general, y dentro
de un espacio de juego entre un minimo y un maximo indicado en cada tipo
penal de la Parte Especial, la pena que se asigna a cada conducta que se
pretende evitar (verbigracia: el Homicidio Simple, tipificado en el Art. 128 CP,
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con un minimo de diez anos y un maximo de veinte; pueden consultarse
otros, como el Aborto consentido y propio, Art. 133 CP; el delito de Lesiones,
Art. 142 CP; el Secuestro, Art. 149 CP; el delito de Violacion, Art. 158 CP;
etc.). Ahora bien, pese a que la prevencion general no se menciona expresa-
mente en el Cédigo, ésta es deducible de su contexto punitivo, en el cual esta
implicito que el efecto intimidatorio de la pena es un fin evidente de la misma
desde el punto de vista preventivo general;

En segundo lugar, por cuanto que en el Art. 63 Inc. 1° CP, se hace de la
culpabilidad el fundamento proporcional en la determinacion de la pena que
deba imponerse al autor de un hecho punible;

En tercer lugar, porque en los Arts. 85 numero 2 y 86 CP, que regulan, en
general, la libertad condicional, se exige expresamente, entre otros requi-
sitos, la consideracion de los efectos resocializadores que ha producido la
pena durante su cumplimiento, tales como haber observado buena conducta
o haber desarrollado actividades laborales, culturales, ocupacionales, etc.
que favorezcan la «reinsercion social», con lo cual se determina lo que cabe
esperar para la vida futura del delincuente en la sociedad.

En cuarto lugar, no puede ignorarse que el Codigo Penal, en coheren-cia
con el postulado constitucional resocializador (Art. 27 Inc. 3° Cn), contiene
una tendencia predominante hacia los efectos preventivos de la pena™. En
efecto, la tendencia hacia la prevencion, concretamente hacia la prevencion
especial, ha sido consecuente con criterios politico criminales contemporaneos
y diseminada en el Cédigo en varias de sus disposiciones. Asi, por ejemplo:

a) La pena privativa de libertad unitaria (Art. 47);

b) La limitacion a no ejecutary, en su caso, reemplazar las penas cortas
privativas de libertad (Arts. 74 y 75), pues las penas cortas privativas
desde el punto de vista educacional son ineficaces y perjudiciales
para el condenado;

c) Lagenerica agravacion en caso de reincidencia (Art. 30 numero 16);

d) La generosa configuracion de la suspension condicional —ordinaria y

* Circunstancia que nos aproxima a la teoria unificadora preventiva dialéctica o teoria dialéctica
de la unién, segin la cual la prevencién especial y la prevencién general deben figurar
conjuntamente como fines de la pena.
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extraordinaria— de la pena (Arts. 77, 78 y 84), cuya finalidad no es la
de dejar, por razones de prevencion general o especial, sin reaccion
estatal un delito cometido, sino la de no aplicar la pena al delincuente
para evitarle el mal que ésta lleva implicito, mientras que se mantiene
con intensidad suficiente la eficacia preventiva general que suponen
la declaracion de culpabilidad y el pronunciamiento de la condena, a
las que se acompanan determinadas obligaciones;

e) La libertad condicional —regular o anticipada— (Arts. 85 y 86); v,

f) Lainclusién del perdon judicial (Arts. 82 y 372); y,

g) Por ultimo, esta evolucion se continua con penas distintas a la pena
de prision. Por ejemplo: arresto de fin de semana (Art. 49); arresto
domiciliario (Art. 50); multa y modificacion de la misma (Arts. 51,53y
54); prestacion de trabajos de utilidad publica (Art. 55); en la
amonestacion previa al perdon judicial en los juicios por faltas (Art.
372), y la ampliacion de las medidas de seguridad, que pese a no ser
penas se aplican a sujetos inimputables por la comision de un injusto
o ilicito penal, (Art. 93).

Como se podra observar, la idea basica del sistema de Justicia Penal
salvadorenio es una relacion equilibrada entre prevencion general, retribucion
de la culpabilidad y prevencion especial. Es decir, Ia pena en el Ordenamiento
Juridico nuestro atiende una funcion distinta en cada fase de realizacion del
poder punitivo del Estado. En la fase legislativa la pena, a nivel de conminacion
penal, tiene una funcion preventiva general; en la fase judicial, esto es, en el
momento de la aplicacion y determinacion de la pena a imponer al autor de
un hecho punible, esa funcion preventiva general se limita con el criterio
retributivo basado en la culpabilidad; y en |a fase ejecutiva se pretende, junto
a la confirmacion de la intimidacion general que supone el cumplimiento
efectivo de la pena con que se amenazaba en el tipo penal, la intimidacion
particular y el aseguramiento del condenado y, en su caso, sobre todo en la
ejecucion de las penas privativas de libertad, su resocializacion.
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E. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
1. Introduccién

Ya se ha senalado que nuestro Codigo Penal prevé junto a las penas
también medidas de seguridad, sistema de sanciones conocido como de la
doble via o dualista'®.

La medida de seguridad constituye la segunda consecuencia juridica del
delito, en importancia. Su significado actual es inseparable del delito y de la
pena. Reparese en que a tenor de la discusion de las teorias de la pena se
comprende asimismo por qué un Derecho Penal obligado con el principio de
culpabilidad necesita la sequnda via de las medidas de seguridad. Esto es
asi, porque si el delito representa el ataque mas grave contra la convivencia
social, y la pena su consecuencia juridica primordial cuando el autor del mismo
es una persona plenamente responsable'*’, la medida de seguridad trata basi-
camente de evitar el delito de quien carece de capacidad de culpabilidad y no
puede, en consecuencia, ser hecho responsable imponiendosele una pena.

En tal sentido, el planteamiento de la doble via hay que sintetizarlo asi:
mientras la pena tiene siempre como presupuesto la culpabilidad del autor y
queda por ella limitada, la medida de seguridad es independiente de la
culpabilidad y se fundamenta tan sclo en la peligrosidad del sujeto en orden
a su conducta futura™,

Con basamento en lo anterior es que en el Derecho Penal moderno solo
se imponen penas al autor capaz de responsabilidad (culpabilidad) y en
proporcion a la gravedad del delito. Pero, como quiera que |a conducta de un
enfermo mental que, por ejemplo, comete un homicidio, muestra que se trata

Las himitaciones al poder punitiva que comporta el principio de culpabilidad determinan
que el Derecho Penal no pueda cumplic su funcion con la pena como unics consecuencia
quridica del delito. Asi, ROXIN, CLins/ARZT, Gumer/TIEDEMANN, Klius:
<Introduccion.. Op. Cit. p. 24

 Esdear la pena presupone inexcusablemente culpabilidad del autor en el delito cometido,
AsL LUZON PENAL Diego-Manuel «Curso. o, Op, Cit., p, 54
Ast, ROXIN, Claus/ARZT. Guner/TIEDEMANN, Klaus: «Introwduccion., .-, Op. Ci. p.
)
4

71



G ANLBERTO TRESO ESCOBAR

de un sujeto peligroso (aunque no culpable), a quien no se le puede imponer
y hacerle cumplir por esa razon una pena sin mas, junto a las penas aparecen
las llamadas medidas de seguridad, como alternativa y complemento de la
pena (Arts. 93y 27 N 4 CP).

2. Aspectos Basicos de las Medidas de Seguridad

En este apartado se aproximara una explicacion que nos oriente sobre
el contenido no sdlo formal sino material de las medidas de seguridad, para
poder hacerlo es necesario entonces precisar algunos aspectos basicos que
aparecen involucrados en las medidas de seguridad, sin cuyo esclarecimiento
es casi imposible intentar cualquier aproximacion.

a. Concepto

Formalmente, haciendo una integracion de las distintas normas sobre la
materia, se entiende por medida de seguridad «la consecuencia juridica
imponible por el ordenamiento juridico a quien ha transgredido la ley penal
en situacion de inculpabilidad, atendida su inimputabilidad» ',

Las medidas de seguridad son consecuencias juridicas de un hecho
punible que consisten, entonces, esencial y reaimente, en intervenciones en
los derechos del individuo privativas de libertad unas (como la internacion;
Art. 93 Inc. 2° CP) o restrictivas de otros derechos (restriccion domiciliaria,
fijacion de reglas de conducta o controles periodicos que determine el Juez,
Art. 93 Inc. 4° CP).

Cuando el sujeto adolece de un trastorno psiquico que no excluye del todo la responsabilidad.
Aqui tiene cabida la denominada capacidad de culpabilidad disminuida. Tal capacidud no
resulta excluida de pena a consecuencia de la perturbacién psiquica, entonces, se aplican
ambas consecuencias juridicas en forma conjunta. pero se impone primero la medida de
seguridad como respuesta penal al presentarse los presupuestos a que alude el Art. 95 Inc. 2

en concordanciacon el Art. 27 N3 CP. La capacidad de culpabilidad disminuida constituye
una clase de capacidad de culpabilidad y se prevé por ello una atenuacion facultativa de
sustitucton de la pena por una medida. El fundamento puede radicar en que no parece justo
que sujetos con una capacidad de comprension disminuida sean tratados como plenamente

SIS,
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b. Justificacion

Las medidas de seguridad al igual que las penas requieren de una
justificacion. Lo decisivo para ello debe ser la idea de que la libertad, que la
Constitucion de la Republica garantiza a todo ciudadano (Arts. 1 Inc., 3°, 2
Inc. 1°, 4, etc.), no es una libertad absoluta, es una «libertad vinculada a la
comunidad» *. Quien no posee la capacidad de comportarse en la comunidad
sin poner en peligro gravemente a otros, debe aceptar necesariamente restric-
ciones a su libertad en interés de la seguridad de todos'™. Por consiguiente,
las medidas coinciden con una ineludible necesidad social'®,

¢. Fundamento

Las unicas medidas que interesan en Derecho Penal son aguellas que
resulten aplicables a quienes, de haber tenido plena capacidad de culpabilidad,
habrian sido sometidos a la imposicion de una pena™. Por lo tanto, esta
proscrito en el Derecho Penal recurrir a las medidas de seguridad post-
delictuales, que se fundan en la probabilidad de que una persona que ya ha
cometido un delito vuelva a delinquir en el futuro; asi como también las medidas
de seguridad pre-delictuales, que se fundan en la probabilidad de que una
persona que no ha delinquido, pero peligrosa, cometa un delito.

d. Finalidad

A diferencia de la controversia suscitada en ese punto en el ambito de
las penas, como ya se vio, en materia de medidas de seguridad poco se dis-
cute el caracter preventivo que se les asigna. El fin de las medidas de seguridad
es, por tanto, de tipo preventivo'®. Dentro del mismo, su cometido primario

JESCHECK, Hans-Heinrich: «Tratado...», Op. Cit,, p. 116

' En doctrina s¢ habla de teorias que nicgan las medidas de seguridad por ilegitimas v teorias
que justifican las mismas por legitimas. Entre éstas aparece una justificacion triple: a) s¢
justifican por tratarse de instrumentos necesarios para el individuo y la sociedad (criterio de
necesidad); b) o por razones de justicia (criterio de justicia); y, ¢) por cuestiones de mera
utilidad (criterio de utilidad). Asi, VELASQUEZ VELAZQUEZ, Fernando: «Derecho. .»,
Op. Cir, p. 98.

= ROXIN. Claus: «Derecho...», Op. Cit. Pgs. 43 v 104,

" CUELLO CONTRERAS, Joaguin: «El Derecho...», Op. Cit,, p. 108,

“ Tanto MIR PUIG. Santiago: «Derecho...», Op. Cit.. Pgs. 69 v 70. como VELASQUEZ
VELAZQUEZ, Femando: «Derecho..», Op. Cit., p. 100, hablan de la funcién de las medidas
de seguridad; en tanto que ROXIN, Claus: «Derecho...». Op. Cit. p. 104, habla de finalidad.
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es en todo caso preventivo especial porque, con la ayuda de la medida de
seguridad, se trata de evitar futuros actos delictivos del afectado por ella'*.

e. Sistemas

En Derecho Penal, ya hemos apuntado, existen tres sistemas basicos
sobre las consecuencias juridicas. segun se limiten a una de ellas, se alternen
o combinen.

e1) Sistema Monista

El sistema monista constituye una expresion simplificadora en Derecho
Penal, que propugna, en definitiva, porque se utilicen o tnicamente las penas
0 Unicamente las medidas de seguridad, pero no ambas.

Al Derecho Penal, por tanto, o solo pertenece como consecuencia juridica
la pena o sdlo las medidas de seguridad, si se optara por imponer como
unica consecuencia medidas de seguridad, éstas, obviamente, sustituirian a
las penas en el Derecho Penal tradicional.

e2) Sistema Dualista
El sisterna dualista, posibilita como reaccion ante el delito, en un correcto

planteamiento politico criminal, penas y medidas de seguridad'®: la pena
fundada en la culpabilidad y la medida de sequridad en la peligrosidad.

Elfin de la pena y de las medidas de seguridad no se diferencian en su esencia. Asi, ROXIN,
Claus: «Derecho...», Op. Cit. Pgs. 104 v 106,

El sistema «dualistar, también conocido como «hinanos, puede asunir dos modalidades: a)
sisterna dualista acumulativo, cuando la medida de seguridad se aplica como complemento
de la pena a delincuentes (por ejemplo. La establecida en el Art. 110 Ordinal 7° del Codigo
Penal derngada); b} sistema dualista disyuntive; cuando ¢l autor del hecho delictivo es
imputable o inimputable. v en tal calidad es condenado a una pena v a una medida de
seguridad. No hay en este caso acumulacion de penas y medidas, ni sustitucion de unas por
otras. Tales medidas se destinan para inimputables que realicen un injusto penal v tienen por
€50 un cardcter posdeliciual, de modo que jamids pueden imponerse sin delito o por mero
estado peligroso. Este iltimo sistema es el que adopta nuestro Derecho Penal vigente.
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e3) Sistema Vicarial

Es posibe una via intermedia a los dos sistemas anteriores como lo pro-
clama el sistema vicarial¥’. En efecto, este sistema permite imponer una pena
fundada en la culpabilidad y sustituirla en su ejecucion por una medida de
seguridad. Es decir. el sistema vicarial posibilita ejecutar en primera instancia
lamedida de seguridad como sustitutivo total o parcial de la pena. Este sistema
otorga facultades al juzgador para decidir que se continue el cumplimiento
del resto de la pena que queda o suspender ésta de forma definitiva.

3. Las Medidas de Seguridad y su Regulacion Legal

En el Sistema de Justicia Penal salvadorerio, las medidas de seguridad
se encuentran reguladas unicamente en el Codigo Penal. En efecto el nuevo
sistema que regula las medidas de seguridad, esta contenido en el Titulo |
(Garantias Penales Minimas y Aplicacion de la ley Penal). Capitulo | (De las
Garantias Penales Minimas) Arts. 1a 6 y en el Titulo IV (Medidas de Segu-
ridad), Capitulo Unico (Clases de Medidas de Seguridad) Arts. del 93 al 95,
ambos Titulos del Libro Primero (Parte General) del Codigo Penal e implica,
por lo demas, una clara ruptura con los sistemas precedentes representados
por su orden en la Ley de Vagos y Maleantes de 1940'*, la Ley de Estado
Peligroso de 1953'“y en el derogado Codigo Penal de 1973

Las novedades en la regulacion del sistema de las medidas de seguridad
se reflejan en la adopcion de una nueva tecnica legislativa coherente con la
orientacion politico-criminal que informa al nuevo Codigo Penal, sobre la base
de que las penas y medidas de sequridad, como todo el sistema de consecuen-
cias juridicas, deben estar sometidos en los mismos términos a los principios
garantistas regulados en la Constitucion. Por otra parte, el criterio sequido en

Lann vicarius = el que sustituve. el que hace las veces. Sigmitica por tanto, <ustituirse
reciprocamente. Ast, ROXIN, Claus: «Derechaol o Op. Cie p. 106,
De fecha diecisiete de junio de mil novecientos cuarents. Publicada en el Diaro Oficial el

dia 200 de jumio de eve msmo ao.
" Decreto Legislativo N 1028, de 15 de mayo de 1953, publicado en el Diario Oficial N= 92,
Tomo N° 139 el 25 de ese mismo mes v ano,
;

" Decreta Legislatvo N© 270, de 13 de febrero de 1973, publicado en el Diario Oficial N” 63,
Tome N 238 el 30 de marzo del mismao s,

~J
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la Ley de Vagos y Maleantes y en la Ley de Estado Peligroso de regular los
estados peligrosos en leyes especiales se abandona.

En el Titulo | del Cddigo Penal, y concretamente en el Capitulo | del
mismo que aparece con la rubrica de Las Garantias Penales Minimas, se
recogen los principios garantizadores aplicables, no solo a las penas sino
también a las medidas de seguridad, esto es, si la pena permite restringir
derechos del condenado porque éste lesiono o puso en peligro culpablemente
el bien juridico protegido porla ley que es. también, la que determina la pena
aplicable en proporcion a la gravedad del delito, se comprende facilmente
que seria injusto que al inimputable que ha llevado a cabo el mismo ataque
se le impusiera una restriccion de derechos superior a la que recae sobre
quien, ademas de lesionar el bien juridico, lo hizo libremente. Este argumento
ha servido para que, paulatinamente, las medidas de seguridad se hayan ido
dotando de las mismas garantias que acompanan a la pena™’.

Y en el Titulo IV, Capitulo Unico, aparece regulado lo referente a los
presupuestos que hacen a su aplicacion (Art. 94 CP: personas exentas de
responsabilidad penal con base en el nimero 4 del articulo 27 del CP), las
clases de medidas de seguridad que se pueden imponer (Art. 93 CP:
internacion, tratamiento médico ambulatorio y de vigilancia) y, curiosamente,
un apéndice del sistema vicarial, que mixtifica de manera excepcional, de
aplicacion de penas y medidas de seguridad en forma conjunta (Art. 95 CP,
cuyo epigrafe se lee: pena y medida de seguridad conjuntas).

La extrafa situacion prevista en el Art. 95 CP, puede estimarse, en
principio, que matiza el sistema vicarial, aunque la imposicion conjunta de
penas y medidas de sequridad aparece de manera excepcional, pues tal
sistema permite, en lo esencial, el intercambio en el abono de la duracion de
la fase de pena y la previa fase de la medida, cuando se decide la imposicion
de ambas'*.

" CUELLO CONTRERAS. Joaquin: <El Derecho...», Op. Cit. p. 11,
" Por tados, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: «Derecho.,.», Op. Cit., p. 116,
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En efecto. dice el mencionado articulo:
«PENA Y MEDIDA DE SEGURIDAD CONJUNTAS

Art. 95.- Cuando no concurra alguno de los requisitos necesarios para
excluir totalmente la responsabilidad penal en los casos del nimero 4
del articulo 27 de este Codigo, el juez o tribunal, ademas de la pena
sefalada podra imponer alguna de las medidas de seguridad aqui
previstas. En todo caso la medida se cumplira antes que la pena y el
termino de su duracion se computara como cumplimiento de ésta. El
Juez de vigilancia correspondiente, ordenara la suspension de la medida,
cuando estime que ya no es necesaria, pero su duracion no podra exceder
el limite que corresponderia como pena.

Una vez cumplida la medida de seguridad el Juez de Vigilancia correspon-
diente, podra si con la ejecucion de la pena se pusieran en peligro los
efectos conseguidos a través de la medida suspender el cumplimiento
del resto de aquella.

Pero si se repara en la parte preliminar del inciso primero, del articulo
transcrito, se llega a otra conclusion: pues tal apartado normativo debe ser
considerado para aquellos casos en que existe una capacidad de culpabilidad
disminuida en el sujeto: «imputabilidad disminuida» o «semi-imputabilidady.
En estos casos penas y medidas de seguridad no guardan entre si una relacion
de alternatividad, sino que se aplican conjuntamente. Por lo demas, su cumpli-
miento es sucesivo, va de la medida de seguridad a la pena.

Finalmente, la rabrica de la disposicion: «PENA Y MEDIDA DE
SEGURIDAD CONJUNTAS», podria estimarse que lesiona el principio de ne
bis in idem. Aunque se sostenga que el fundamento y los fines son distintos
en una y otra, pues en verdad se aplican al mismo individuo quien soporta
ambas consecuencias juridicas por el hecho cometido™'. Pero, la verdad es
que se trata de un sistema excepcional que combina penas y medidas, en las
que éstas solo son, en principio aplicables como sustituto de la pena. en
donde el cumplimiento de las medidas se cumputa como cumplimiento de las
penas.

Ctr. MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecha. ... Op. Ci.p.

51
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MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO

1. Lecturas Seleccionadas

A) LAS TEORIAS DE LA PENA COMO TEORIAS DEL DERECHO
PENAL. «Durante un tiempo relativamente largo los penalistas han
estudiado separadamente el delito. institucion juridica central del Derecho
penal. y la pena. Asi ha sucedido durante buena parte del pasado siglo y
el actual. Contrasta en este punto, que antiguamente no habia sido asi ni
tampoco en la actualidad continua siéndolo. Asi. por ejemplo, la escolastica
al ocuparse del problema penal, dando esta calificacion ciertamente
moderna a la cuestion de la refacion entre sociedad. delito y pena,
formulaba lo esencial de su filosofia en relacon precisamente con el
fundamento y justificacion de la pena. En cambio, durante tiempos antes
mencionados, se ha asistido a una hipertrofia de la atencion por el delito
coma cuestion juridica provocando un paulatino abandono del interés por
el problema de la pena. Hoy, afortuntdamente, los juristas se percatan de
que precisamente ahi reside el nicleo del problema penal: por qué se
castiga, cuanto se puede castigar, con qué finalidad, y. sobre todo, para
qué sirve la pena. Tan es asi que el debate cientifico-politico sobre la
pena se ha transformado, como no podia ser de otro modo, en un debate
sobre el Derecho penal todo. Por eso precisamente la cuestion de la pena
encabeza los estudios de Derecho Penal a modo de toma de postura
fundamental y previa, a diferencia de aquella otra actitud que consideraba
que la posicion a adoptar frente a ella no condicionaba la totalidad del
problema penal, enfoque visible en fa mayoria de los manuales o tratados
de la primera mitad de este [debe leerse «del» siglo padado. Junto a este
fenomeno de «recolocacion» de la cuestion de la pena se produce un
segundo hecho: fa formulacion, junto a las tradicionales explicaciones del
fundamento y fin de la pena, de planteamientos abiertamente politicos
que tienden a destruir, con sobrada legitimidad, la imagen de «cuestion
juridica» que de otro modo se conferia al problema penal. Esas toma de
posicion politicas o politico-criminales consisen frecuentemente en ponder
de manifiesto la tracendencia inconfesa que encierra las teorias
tradicionales sobre la pena, a fin de clarificar el aalcance que tiene cada
opcion posibles. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: «Derecho Penal»,
(Parte General), Reedicion de la segunda edicion, Marcial Pons, Madrid,
Espana, 1992, Pgs. 90 y 91.
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B) LAS TEORIAS ABSOLUTAS. «Las teorias absolutas encuentran
la justicacion de la pena exclusivamente en el delito cometido (punitur
quia peccatum est). La pena es retribucion, es decir, compensacion del
mal cauado por el delito. Las teorias absolutas de la pena no aparecen
hasta el idealismo aleman. Son Kant y Hegel sus representantes mas
destacados. La ley penal es para Kant un imperatvo categorico (teoria de
la retribucion moral). «Incluso si la sociedad civil se disolviera con el
consentimiento de tosos sus miembros (por ejemplo si el pueblo que habita
una isla acordase dispersarse y esparcirse por todo el munod) el Gltimo
asesino que se contrara en prision» —dice Kant- «fitendria que se ants
ejecutado, para que a cada cual le suceda lo que merece por sus hechos...»
Esta afirmacion de Kant pone drasticamente de relieve que para €l Ia
aplicacion de la pena es una necesidad ética, una exigencia de la justicia
y que los posibles efectos preventivos de la misma son ajenos a su esencia.
Para Hegel, de acuerdo con su conocida formula dialéctica, la pena es la
negacion del delito y como tal afirmacion del Derecho (teoria de la
retribucion juridica). «La lesién que se le impone al delincuente no solo es
en si justa», segun Hegel, «sino que al serlo es expresion al mismo tiempo
de su voluntad racional, expresion de su libertad, su derecho». «Al
considerar la pena en este sentido como su derecho se honra al delincuente
como ser racional». Los representantes de las teorias absolutas creen
que si se justificase la pena por sus efectos preventivos, es decir, por
razones utilitarias, se utilizaria al delincuente como instrumento para la
consecucion de fines sociales, lo cual implicarfa un menoscabo en su
dignidad humana». CEREZO MIR, Jose: «Curso de Derecho Penal
Espanol», (Parte General), 3% edicion, actualizada y considerablemente,
ampliada, Técnos, Madrid, Espana, 1993, p. 21.

C) LAS TEORIAS RELATIVAS. «Las «teorias relativas» procuran
legitimar la pena mediante |a abtencion de o la tendencia a obtener un
determinado fin. Su criterio legitimante es la utilidad de la pena. Si este fin
consiste en la intimidacion de la generalidad, es decir, en inhibir los impulsos
delictivos de los autores potenciales indeterminados, se tratara de una
«teoria» preventivo-general de la pena. Si por el contrario, el fin consiste
en obrar sobre el autor del delito cometido para que no reitere su hecho,
estaremos ante una «teoria» preventivo-especial o individual de la pena.
La prevencion general no es cuestionada, bajo ciertas circunstancias, en
el momento de la amenaza de la pena: por ejemplo, cuando el Codigo

79



\HCGUED ALBERTO TRELO ESCOBAR

Penal [salvadorefio en su art. 128] amenaza con privacion de libertad al
que matare a otro. El problema es diferente en el momento de la individua-
lizacion de la pena: cuando debe fijarse la pena merecida por el autor
dentro del maximo y del minimo; en este caso, las consideraciones
preventivo-generales que conduzcan a una pena superior a la que corres-
ponda por la gravedad del hecho carecen de legitimidad segun |a opinion
mas acorde con los principios constitucionales (...) La prevencion especial
ha sido sostenida en diferentes momentos de la historia del derecho penal.
Su fundamento es siempre el mismo: la comision de un delito contiene la
amenaza de futuras lesiones del orden juridico; por lo tanto, la pena debe
servir para evitar esos futuros delitos, ya que el que se cometio no puede
desarparecer del mundo». BACIGALUPO, Enrique: «Manual de Derecho
Penal», (Parte General), Temis-llanud, Bogotal, Colombia, 1984, Pgs. 13
y 14

D) LAS TEORIAS ECLECTICAS. (1) «Las teorias eclécticas, sincré-
ticas o dialécticas, también conocidas como «teorias de la union»: combina
de diversas maneras los fines retributivos y preventivos, positivos o nega-
tivos, no sin recibir de los puristas el reparo de que se trata de conceptos
inconciliables entre los que hay que escoger de modo excluyente, porque
no resulta posible armonizar en una unidad los criterios de justicia con de
de utilidad. Estos reparos deben considerarse exagerados y extremos,
pues en materia de penas la justicia depende de su utilidad social, salvo
para la miopia moral de quien pretenda que puede ser justa una punicion
innecesaria e inttily. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: «Derecho
Penal Fundamental», Segunda Edicion, Volumen II, Temis, Bogota,
Colombia, 1989, p. 85. (Il) «Las teorias de la «union» aparecen en la
historia del Derecho penal como una solucion de compromiso en la lucha
de Escuelas que dividi¢ a los penalistas en dos bandos irreconciliables:
los partidarios de la retribucion y los partidarios de la prevencion, general
o especial. Pero coo toda solucion de compromiso desemboca en un
eclecticismo que, queriendo contentar a todos, no satisface totalmente a
nadie. Retribucion y prevencion son dos polos opuestos de una misma
realidad que no pueden subordinarse el uno al otro, sino coordinarse
mutuamente. Las teorias de la union tienen, sin embargo, el mérito de
haber superado el excesivo parcialismo que late tanto en las teorias
absolutas como en las relativas. Ninguna de estas dos teorias puede
comprender el fenémeno de la pena en su totalidad, porqu sdlo finan su
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atencion en partes de ese fendmeno. Cualquier teoria que pretenda
comprender el fenomeno penal debera enfrentarse con él, por
consiguiente, desde un punto de vista totalizador, sin perjuicio de
descomponeroo después, diferenciando sus distintos aspectos». MUNOZ
CONDE. Francisco y GARCIAARAN, Mercedes: «Derecho Penaly, (Parte
General), Tiran lo blanch, Valencia, 1993, p. 46.

E) TEORIAS DE LA LA PENA. PANORMA ACTUAL (A las posturas
anteriores se han opuesto otras, no siempre originales, entre las cuales
merecen destacarse las siguientes: en primer lugar, deben mencionarse
los intentos de ROXIN por formular una teoria unificadora dialéctica, aunque
se pueden distinguir dos etapas distintas en su pensamiento, siempre
fluctuable. En efecto, en un comienzo ha postulado que el derecho penal
se enfrenta al individuo de tres maneras distintas —sea amenazando,
imponiendo o ejecutando penas-, cada una de las cuales debe justificarse
por separado; por ello deben diferenciarse los diversos estadios en los
que aparece la pena: en el momento de la amenaza penal, persigue como
efecto la prevencion general; en la fase de la aplicacion, su cometido es la
retribucion pero no entendida en sentido metafisico; y, en la ejecucion,
persigue la prevencion especial. A partir de esta postura, se elaboran cuatro
principios basicos a los que debe sujetarse la pena: sirve a la reinsercién
social del delincuente —resocializacion- y a la proteccion de la comunidad
—prevencion general—; no puede sobrepasar en su gravedad el grado de
culpabilidad del infractor —funcion limitadora del principio de culpabilidad—
; se puede imponer una pena inferior a la que corresponda atendiendo el
grado de culpabilidad, siempre y cuando sea preciso para conseguir la
reinsercion social del individuo y la proteccion de la comunidad. Y, para
terminar, dentro de o posible la pena no debe imponerse en una extension
mayor a la exigida por la reinsercion sacial del delincuente, dado que ella
protege a la comunidad. No obstante, en un segundo momento de su
pensamiento, habla el autor citado de la teoria de la univon preventivo-
dialéctica, de conformidad con la cual el fin de la pena es la prevencion
general y especial, funciones que se complementan muatuamente, aten-
diendo a que las normas penales solo se justifican si protegen tanto la
libertad individual como el orden social». VELASQUEZ VELASQUEZ,
Fernando: «Derecho Penal», (Parte General), Temis, Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1994, Pgs. 95 y 96
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F) TEORIAS DE LA DE LA PENA. CONCLUSION «Como puede
observarse, son diversas las posturas en torno al sentido y fin de la pena
como producto de un debae que lleva milenios y corre el riesgo dee tornarse
interminable; desde luego, cualquiera de las teorias acabadas de
mencionar puede ser asumida o rechazada, dependiendo del punto de
partida adoptado y de la sistematica del derecho penal que se pretenda
construir. Pero ahi se agota el discurso, porque en la realidad el sistema
penal esta disefiado para infligir sufrimiento al condenado, privandolo de
sus mas elementales derechos y deshumanizandolo, como se puede
comprobar empiricamente estudiando los modelos de ejecucion penal
vigentes. Asi las cosas, para no perderse en el mundo de las teorias y
acercarse al fenomeno en estudio, es necesario asignarle a la pena una
doble funcion: tedrica, de acuerdo con el carater ideologico que quiera
imprimirsele al discurso juridicopenal; y practica, mirando la pena de cara
a la realidad donde se observa una represion penal antidemocratica,
inhumana y antirrehabilitadora, presidida por la idea de retribucién que en
muchos casos tiene contenido metafisico. No a ofra conclusion puede
llegarse si se a afirma |a existendia de un doble discurso sobre la pena y
se posturla que la unica manera de acercarse a ella es partiendo del
sistema punitivo tal como funciona enla produccién del dolor al ser humano;
por eso es valido afirmar que «pena es todo sufrimiento o privacion de
algun bien o derecho que no resulta racionalmente adecuado a alguno de
los modelos de solucion de conflictos de las restantes ramas del derchox.
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: «Derecho Penaly, (Parte
General), Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1994, p. 97.

2. Cuestionario

A) ¢ Qué entiende por teorias absolutas de la pena?

B) ¢Cualesla diferencia que existe entre la teoria preventivo general
de la pena y la teoria preventiva especial?

C) Mencione, los puntos de vista sobre el fundamento de las teorias
absultas de la pena.

D) ;Cal es el aporte de |a teoria de la retribucion?

E) ;Queé entiende por prevencion general positiva y prevencion
general negativa de la pena?

F) ¢Como funcionan dialécticamente las tecrias eclecticas?

82



FEORIAS DE LA PENA

3. Actividades Practicas

A) Elabore un cuadro sinoptico en el que aparezca la clasificacion y
subclasificacion de las teorias de la penas.

B) Analice los tres momentos de aparicion de la pena segun nuestro
Ordenamiento Juridico tomando como ejemplo cualquier sentencia
penal condenatoria.

4. Temas para Discusion

A) ;Cual de las teorias de la pena puede ser asumida conforme a la
regulacion del sistema penal salvadoaefio?

B) ¢Cual es la diferencia entre el planteamiento de |a teoria unitaria
retributiva de la pena y la teoria utintaria preventiva de la pena?.






I II MOMENTOS FUNDAMENTALES DE
LA PENAY CARACTERISTICAS DE

LA FUNCION PUNITIVA DEL ESTADO

INTRODUCCION

En este apartado, el estudio de los momentos fundamentales de la pena
y las caracteristicas de Ia funcion punitiva del Estado, esta conce-bido en dos
sentidos distintos: a) como facultad del ente estatal de establecer penas para
determinados comportamientos humanos, ya se trate de delitos o faltas —jus
puniendi-, con las que, en un primer momento, se los amenaza; en un segundo
momento, se les aplica, y. en un tercer momento, se los ejecuta; y b) como
monopolio estatal del poder punitivo, pero a su vez, autalimitado —limites al
Jus puniendi-. En otras, palabras, acudimos aqui al Derecho Penal considerado
en sentido subjetivo, como facultad para crear hechos punibles; pero también
a su contrapeso, el autocontrol de esa potestad punitiva, la cual en ningdn
caso debe ser ilimitada. tanto en el orden cuantitativo —cantidad de pena-
como cualitativo —conductas que sanciona-.

A. MOMENTOS FUNDAMENTALES DE LA PENA

La potestad punitiva del Estada’ se gjerce de distintas formas, o, si se
prefiere, atraviesa sucesivas momentos: en cada uno de ellos. incide en
cuestiones que condicionan y predeterminan lo que ocurrira en la etapa
subsiguiente-

Elconcepto de esta facultnd estatal lo describe LUZON PENA en los siguienies @imines,
<L potestad puniiva o cius puntendis (para lo gue ambsen se utthza frecuentemente s
denominavion —no muy conveniente por inducir a contusion. como va s¢ ha adyverudo
de ~derecho penal subjetivos Derecho penal entendido coma derecho subjetivon se reficre
a la tacultad gue correspande 1 un determinado sujeto—en concreto. en la actualidad il
Estado de smponer penas o medidas de seguridad anie Ta comision de delitos, LUZON
PENA. Dicgo-Manuel: «Curso oo, Op, Cil, Pas, 774 78

En la actualidad, los junstas de derecho penal, tanto en la teoria como en L practica, solo
pueden trishagar con ung serte de criterios justificantes o Tegmmantes de T pena en disiintos
momentos de su dinanaca: el momento de la amenasa, de la _Jpli:m,i@n_\ de La epecugion

Ast BACIGALUPCOL Enngue: «Manual . Op Cuope 16
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Con la pena el Estado ejerce, esencialmente, la funcién preventiva y
represiva de los hechos punibles, en el cual se destacan tres momentos inter-
dependientes. Estos momentos fundamentales de la pena se conocen en la
doctrina de muy diversa forma. Asi, por ejemplo: «Los tres momentos
fundamentales de |a funcion penal»®, «Los tres sectores principales del Dere-
Ocho Penal*, «Ramas del Derecho Penal objetivo»®, «Complementacion
juridica del Derecho Penal»®, «La relacion entre los fines de la penax’, etc.
Como pronto se vera, esto obedece a la funcion que cumple la pena en cada
uno de los momentos en que opera, desde su prevision en la ley, hasta su
cumplimiento. Pese a que modernamente se ve la funcion de la pena unica-
mente desde el punto de vista preventivo.

En ese orden de ideas, se ha dicho que |a prevencion en sus dos vertien-
tes, general y especial, constituye la finalidad que debe afrontar la pena en el
marco de un Estado Constitucional de Derecho, pues ambas finalidades
aparecen como adecuadas a la meta ultima de posibilitar la vida en sociedad
mediante la tutela de las condiciones basicas que permitan la subsistencia y
evolucion de un sistema social’.

La asignacion, hoy en dia, de una doble finalidad a la pena plantea el
problema de las relaciones entre ambos fines y, en concreto. de los eventuales
conflictos entre las exigencias de uno y otro signo. Para afrontar este problema
parece adecuada la diferenciacion propuesta por ROXIN® de tres distintos
momentos de la pena —amenaza, aplicacion y cumplimiento- y constatar en
cada uno de ellos distintas exigencias para cada uno de los fines de la pena.

FLORIAN, Eugenio, en: «Elemenos del Derecho Procesal Pepal», Barcelona, Bosch, S.
M. D.p 13

' JESCHECK, Hans-Heinrich, en: « Tratado, .+, Op. Cir, p. 13

© FONTAN BALESTRA. Carlos. en: «Derecho. . Op. Citop. 13,7
NUNEZ. Ricardo C.. en: «Manual...». Op. Cit.p. 17,
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. lgnacio, ot ol ens «Lecciones...., Op, Cit, p. 27,
Asi. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ienacio. ef al. en: «Lecciones..». Op. Cit. p
ROXIN, citado por MIR PUIG, Santiago: « Derecho. - Op, Cit. p. 66, PETROCELLL
citado por QUINTERO OLIVARES. cree comvenicnte distinguir tres momentos en lo gue el
o Lo csubjetivacion de la norma penals o Livor del Estado, Primera, ld fase o proceso
anterior al nacimiento de fas leves penales. Segundo, el momento de su vigencia tris la
promulgacion. v sin gue win havan sido mirmgidas: fimalmente. el dltime estadio vendri
constituido por 1 aplicacion de la ley al autor de un hecho conereto que Ta ha violado
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: «Derecho. .. Op. Cit, p. 36,
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1. El Momento Abstracto: La Amenaza

La primera fase es |la del momento legislativo, en ésta el fin que persigue
la pena no puede ser otro que el de prevencién general, esto es consecuente
con arreglo a la naturaleza de las cosas pues no puede ser de otra manera.
Este momento se materializa o se lleva a cabo cuando en las disposiciones
sustantivas o de fondo, bajo la amenaza de una sancion, se definen los hechos
punibles. Asi por ejemplo. el homicidio simple, esto es, la muerte de una
persona producida por otra, esta tipificado en el Art. 128 CP y amenazado
con una pena de prision minima de diez anos y maxima de veinte anos.

Las exigencias preventivo-generales se satisfacen a través de una
cantidad minima y maxima de pena establecida como marco en cada tipo
penal dentro del cual se produce la concrecion de dicha cantidad en las
siguientes fases.

Esa abstraccion propia del Derecho Penal sustantivo que, segun ha dicho
ERNST BELING™, «no le toca al delincuente un pelo», es lo que se denomina
«momento abstracto», pues el legislador se limita a definir qué acciones son
punibles, y a determinar la clase y el monto de las penas que se aplicarian en
caso de que las normas fueran violadas.

Asi podriamos concluir que el Derecho Penal sustantivo (comun y acce-
sorio), obra propiamente legislativa, esta conformado por normas abstractas
que se materializan, en los subsiguientes momentos, cada vez que se produce
una accion que encuadra en un hecho punible. En consecuencia. en el mo-
mento legislativo la pena se orienta a la prevencion general.

2. Momento Concreto: La Aplicacion

Para pader aplicar el Derecho Penal sustantivo. es necesario recurrir al
Derecho Procesal Penal, pues este sirve ala realizacion material del primero.
Por tanto, el kmomento concretoy o «de aplicacion» tiene lugar en el proceso
penal y concluye con la sentencia. En ella el juez concreta la pena en funcion
de las caracteristicas del caso enjuiciado. Por ello se sostiene que en la fijacion

" BELING, Ernst: "Derecho. . Op. Ci, pa 17,
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de la pena se produce el «momento concretoy. Asi, dispone el Art. 62 Inc. 2°
del Cadigo Penal lo siguiente:

«El juez fijara la medida de la pena que se debe imponer, sin pasar
los limites minimo y maximo establecidos por la ley para cada delito
y. al dictar sentencia razonara los motivos que justifican fa medida de
la sancion impuesta...».

De lo anterior se deduce que. en la pena establecida por el juez, las
exigencias de prevencion general se concretan en la necesidad de la deter-
minacion de la misma dentro de los limites sefialados por la ley. La aplicacion
del precepto legal condiciona el que la ley vea realizados sus efectos de
prevencion general. En cierto sentido el nivel de eficacia preventiva general
de un precepto depende directamente de su aplicacion. Pero, por otra parte,
la fase de aplicacion de la pena desarrolla por si misma una funcion de
prevencion general. El hecho de que un sujeto pueda verse mezclado en un
proceso penal lleva implicito un efecto intimamente derivado de sus negativas
aplicaciones sociales.

Pero el que la aplicacion de la pena produzca efectos preventivos gene-
rales no quiere decir que estos deban ser buscados por el juez. Coma recuerda
GARCIA ARAN, esta opcion supondria desnaturalizar la funcion del juez, la
prevencion general es una finalidad consustancial a la actuacion del legislador
por el contrario, la concrecion que debe realizar el juzgador tiene que estar
guiada por exigencias preventivas especiales.

En conclusion, y desde el punto de vista practico, el momento concreto
es de gran utilidad, pues comporta una limitacion al poder penal del Estado,
en tanto que, como indica el Inc. |° del Art. 63 CP, la pena no puede ser de
mayor gravedad que la que corresponda a la gravedad de la culpabilidad del
autor'". En tal sentido, no resultaria licito imponer para delitos leves (Art. 18

Confirmando esta regla general aparece la excepeidn (At 62 Inc. 3 CP), es decir. «En los
casos expresamente previstos en exte Codigo, podrdn excederse loy limiies de fa pena fijada
o la J’('_\ para cada delito. En ningiin caso l,rrrfrfni' .1|J|'"n'1r1‘n<u el mmetvime de la peng e
prision gue la lex determing s Fjemplos: Penalidad de los complices, Art 66 Penalidad de
fer rentativie An. 68 Penalidad del concierso ideal, Art, 700 Penalicad del concurse real,
Arl. 71 Penalidad del delito continuado, Art. 722 Penalidud del delito masa, Art. T3
Ohsérvese que en Lales excepeiones es posible rebasar los limites fijados, hacia arriba o
hacia abajo.
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Inc. 2° CP)una pena excesivamente grave, con el fin de intimidar mas eficaz-
mente a quienes en ellos pudieren incurrir, pues una pena de ese calibre
excederia el grado de proporcionalidad con el cual debe medirse la culpabilidad
del autor. En el momento concreto la pena se orienta a la culpabilidad. Se
retribuye el hecho con la pena merecida.

3. Momento Ejecutivo: La Ejecucion

Con el momento ejecutivo 0 de ejecucion de la pena se materializa la
prevencion especial como finalidad fundamental a desarrollar por la pena en
esta ultima fase del Derecho Penal. En efecto, la prevencion especial tiene
que tener su logica realizacion en el marco del momento dela ejecucion. Las
penas que implican la privacion de libertad deben, por tanto, encaminarse
hacia |a resocializacion del reo, entendida ésta como poner al interno en
condiciones de llevar en el futuro una vida en libertad socialmente responsable,
es decir, una vida sin delitos. En este momento, pues, se situan los fines de
aseguramiento y de mejora, en el proceso de ejecucion de la pena al sujeto
condenado a ella. Asi, el paso de una fase a otra en nuestro sistema peniten-
ciario (adaptacion, ordinaria, de confianza y de semilibertad, Art. 95 L. Pen.)
se establece en funcion de exigencias preventivo—especiales. Estas tambien
explican instituciones que afectan el régimen progresivo de la ejecucion como
la libertad condicional?. Cuando llegamos a esta fase estamos, sin mas, en
el «momento ejecutivor

Apesardeello, el hecho del cumplimiento de la pena tiene consecuencias
de prevencion general, al actuar como condicion ultima de la consecucion del
efecto de prevencion general buscado por el legislador. Si sistematicamente
no se cumplieran las penas previstas por el legislador desapareceria su
potencial efecto intimidante™.

Siguiendo el grafico ejemplo de MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN™,
podemos decir: Cuando el legislador amenaza con |a pena de prision de diez

NerArs. 100 L. Pen. v 85 CP,

Ast, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignucio, of al. en: «Lecciones.. ». Op Cit. p
2.

MUNOZ CONDE. Francisco v GARCIA ARAN, Mereedes: «Lecciones.. «. Op. Cit._p. 32.
Die los mismos, «Derecho..». Op. Cit, p. 47
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a veinte anos al que matare a otra persona (Homicidio Simple, Art. 128 CP),
lo hace con la esperanza de que, a la vista de la pena con que con-mina la
realizacion de ese hecho, la generalidad de los ciudadanos normales se
abstendra de matar a sus semejantes —prevencion general-. Pero si, a pesar
de esta conminacion, alguien llega a cometer el hecho: «matar a otrox»; la
medicion de la pena en el caso concreto estara sujeta a lo dispuesto en el
Cadigo Penal: «La pena no podra exceder el desvalor que corresponda al
hecho realizado por el autor y sera proporcional a su culpabilidad», entonces
debe aplicarsele la pena prevista con un criterio retributivo (Arts. 62 y 63 CP),
es decir, porque ha cometido el homicidio. Pero es dentro de ese dmbito de
maniobra, de diez a veinte afios. en que la decision del juez debe basarse y,
ademas, ha de considerar los fines de prevencion general y especial para
determinar conjuntamente la duracion concreta de la pena. Una vez impuesta
la pena correspondiente, debe procurarse, sin embargo, de acuerdo con la
idea de prevencion especial, que, durante la ejecucion de la pena se actue
directamente sobre el delincuente, educando y reprimiendo sus instintos
agresivos, para que, una vez cumplido el castigo impuesto, pueda integrarse
en la comunidad como miembro perfectamente idéneo para la convivencia
(Arts. 27 Cn; 47; 85 y 86 CP; y, 2, 51 L. Pen.). En el momento ejecutivo la
pena se orienta a la prevencion especial.

B. CARACTERISTICAS DE LA FUNCION PUNITIVA
DEL ESTADO

La funcion punitiva del Estado no es ilimitada. Tiene limites que consti-
tuyen garantias a favor del sujeto a quien se aplica una pena. Estos limites
estan dados por la reserva monopoalica de la potestad de sancionar que posee
el Estado y, como tal potestad no es absoluta, por la autolimitacion de éste en
el ejercicio de tal funcion.

1. Funcion Privativa del Estado
La naturaleza actualmente publica del Derecho Penal™ hace necesario

que la configuracion de los hechos punibles, sea no solo propia del Estado
sino también «privativa» de €l, recordemos que esta facultad de castigar tiene

JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado. .. Op. Cit. p, 22, \'E],.-*R(‘ll B2 VELASQUEZ.
Fernando: «Derecho,..», Op. Cit, p, 26,
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origenes privados. Asi, dice BUSTOS RAMIREZ, la facultad sancionadora
estatal, refiriéndose al ius puniendi, «es expresion del poder unico y exclusivo
del Estado para ejercer la violencia legitima»'®, de ahi que «solo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos, y esa autoridad debe residir unica-
mente en el legislador»'”_ La facultad normativa que tiene el Estado esta
establecida por nuestra Constitucion en el Art. 131 ordinal 5%, que dice:

«Corresponde alaAsamblea Legislativa: (...) 5 °.- Decretar, interpretar
auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias».

Titular del poder punitivo es solamente el Estado como representante de
la comunidad v lo ejerce a través de 6rganos estatales. Habida cuenta de
que todo poder emana del pueblo (Art. 86 Cn). el legislador, comisionado del
pueblo (Art. 125 Cn), queda limitado en su tarea a proteger al individuo de los
ataques de otros y a asegurarle una vida lo mas libre y en el mayor bienestar
posible.

2. Funcion Autolimitativa del Poder Punitivo del Estado

La potestad de castigar no puede ser ejercida por el Estado de manera
limitada, pues de ser asi se caeria en el abuso y la arbitrariedad; por ello
resulta indispensable imponerle diversos controles a ese poder que dentro
de unos marcos muy precisos lo limiten,

El Derecho Penal, hay que enfatizarlo. se basa en el poder punitivo del
Estado —jus puniendi- y a su vez, éste constituye una parte del poder estatal.
En tal sentido. el poder punitivo del Estado fue en sus inicios ilimitado como
poder politico penal'®. Baste recordar |as caracteristicas propias de la pena
publica, para entender que, en ese estadio de evolucion del Derecho Penal,
existia la mas completa arbitrariedad punitiva. En tal sentido CESAR
BECCARIA sefalo: «...todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no
se derive de la absoluta necesidad es tiranico. He aqui la base sobre la cual
el soberano tiene fundado su derecho para castigar los delitos»'.

BUSTOS RAMIREZ. Juan: «Introduccion al Derecho Penal-. Temis, Colombui, 1986, p
20,

BECCARIA, Cesar: < De los Delitos y de las Penas», Alianza Editorial. Madrd, Espaia. p.
249,

JESCHECK. Hans Henrich: «Tratado..o, Op. Cit. p. 16

BECCARIA. Cesar: «De los Delitos...», Op. Cit, p. 27
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Con la expresion del Marqués de BECCARIA se hacia el primer manifiesto
publico a favor de la limitacion de ese poder penal mediante normas, a fin de
volverlo un poder autolimitativo.

Nuestra Constitucion, en los Arts. 14 y 27 pone claras las reglas del
juego en cuanto a la potestad punitiva del Estado. El primero regula con
caracter exclusivo el ente encargado de aplicar penas, especialmente cuando
en la primera parte del texto constitucional se lee:

«Corresponde tinicamente al Organo Judicial la facultad de imponer
penas».

El segundo establece limitaciones a ese poder punitivo. En efecto, tal
dispo-sicion reza en sus primeros dos incisos, asi:

«Solo podra imponerse la pena de muerte en los casos previstos
por las leyes militares durante el estado de querra internacional.

Se prohibe la prision por deudas. las penas perpetuas. las
infamantes, las proscriptivas y toda especie de tormento. »

Ademas, deben tenerse presente Tratados y Convenios, suscritos y
ratificados por el gobierno de El Salvador, en los que también aparecen limites
a la potestad estatal de sancionar. Asi, por ejemplo:

a) Prohibicién de la prision por deudas o por incumplimiento de
obligaciones contractuales. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ONU, 1866), Art. 11. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (OEA, 1969), Art. 7.7. Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, (OEA, 1948). romano XXV.

b) Prohibicion de la pena de muerte. Pacto Internacional de Derechaos
Civiles y Politicos (ONU, 1968), Art. 6. Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (OEA, 1969). Art. 4.

¢) Derecho a proteccion contra la tortura y los tratos o penas crueles,

inhumanas o degradantes. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ONU, 1966), Arts. 7, 8 y 10. Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos (OEA, 1969), Arts. 5 y 6. Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles o Degradantes (ONU, 1984), Arts. del 1
al 16. Convencion sobre los Derechos del Nifo (ONU, 1989), Art. 37.
Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948), Art. 5.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, (OEA,
1948), romanos XXV XXVI.

En conclusion, puede observarse que es el propio Derecho Penal subjetivo
el que autolimita la funcién punitiva del Estado. Por eso, con toda razon y
refiriéndose a otras épocas ha senalado JESCHECK: «En otro tiempo, el
poder punitivo del Estado se consideraba omnimodo en base a su propia
soberania enla esfera juridico—penal, procedente tanto de normas superiores
como de un poder jurisdiccional supranacional»®. Pero, en los momentos
actuales y por las razones dichas, tal poder omnimodo es insostenible.

JESCHECK, Huns-Heinrich: «Tratado. =, Op, Cit.. p. 16,
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MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO
1. Lecturas Seleccionadas

A) LOS TRES MOMENTOS FUNDAMENTALES DE LA FUNCION
PENAL. «Considerando el amplio campo en que se desenvuelve la funcion
del Estado para la represion y prevencion de la criminalidad, podemos
distinguir e individualizar tres momentos fundamentales: a) En el primero
el legislador describe los delitos y fija las penas y las instituciones afines:
el contenido de la ley penal no es mas que una prevision general y abstracta
de los delitos y las penas. Ahora bien. como el legislador penal se propone
un fin esencialmente practico, la defensa de la Sociedad contra la
delincuencia, resulta evidente que la ley penal tiene que aplicarse cuando
sea necesario. b) Y asi, en el segundo, la funcion penal se desenvuelve
en el sentido de determinar la existencia de un delito. formulando la
inculpacion frente a un sujeto y declara mas tarde la aplicacion de la ley
penal en el caso concreto. Semejante proceder responde a la exigencia
de que el Derecho penal sea aplicado por drganos jurisdiccionales
adecuados, previamente designados en la ley: lo que quiere decir que el
derecho penal es realizado con la ayuda de un juicio previo a la aplicacion
de una pena e instituciones afines: esto con un fin de tutela de /a libertad
individual. c¢) En el tercer momento el Estado provee a la ejecucion de la
condena y de la pena y demas instituciones semejantes. una vez que se
ha aplicado en el caso concreto de Ia ley penal que el juez ha creido
aplicable. En otros términos. se distinguen: a) el momento de la
conminacion abstracta; b) el momento del juicio. ¢) el momento de la
efecucion, o sea, de la realizacion de la ley penal declarada aplicable por
el juez. Corresponde al Derecho penal estudiar el momento a). y al
procedimiento penal los momentos b) y c)». FLORIAN, Eugenio:
«Elementos de Derecho Procesal Penaly. Traduccion y referencias al
Derecho espanol por L. Prieto Castro, Bosch, Barcelona, Espania, 1931.

B) EL DELITO COMO PRESUPUESTO PRINCIPAL DE LA PENA.
«El presupuesto principal de la pena esta constituido por el delito; pero
éste no es el dnico, es decir no agota los presupuestos a los que pueda
estar condicionada una pena. En ese sentido, el delito también es una
condicion para la punibilidad: sin embargo. esta expresion «condicion de

94



(LORIAS DY LA PEND

punibilidad» esta reservada para circunstancias que son presupuestos
de la pena pero que no constituyen el delito. El delito es la principal, pero
excepcionalmente se daran las llamadas «condiciones objetivas de
punibilidad» y por otro lado la falta de excusas absolutorias (...) Siel delito
es una condicion de la pena, entonces sus elementos estaran definidos
por esta circunstancia: porque son condicion de la pena. Fundamento de
la pena es la culpabilidad, pues ella es el motivo y el limite de la intervencion
del Estado en la esfera de los derechos del autor. Pero de todos modos
ello no significa que el Estado no persiga con la pena la abstencion de
ciertos fines preventivos, tanto dirigiéndose a la comunidad en conjunto
(prevencion general). como actuando sobre el autor para su resocfalizacion
(prevencion especial). La pena presenta tres momentos diversos: en el
momento de la amenaza tiene un fin preventivo general; en el mormento
de la aplicacion tiene su fundamento en la retribucion; en el momento de
la ejecucion persigue la resocializacion del autor». BACIGALUPO, Enrique:
«Lineamientos de la Teoria del Delito», Reimpresion, Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1978, Pgs. 17 y 18.

C) LEGITIMACION DEL «/US PUNIENDI. «;De donde le viene al
Estado el derecho a someter a sus ciudadanos a tan graves sanciones?
Se trata en realidad de dos diferentes cuestiones las que se esconden
tras de este inferrogante. La primera se refiere a la determinacion de qué
es lo que puede prohibirse al individuo mediante una pena. Con seguridad
se podra convenir facilmente en que el matar a otro debe ser castigado
penalmente y no, en cambio, la libre emision del pensamiento. Sin
embargo. para resolver si se debe castigar penalmente determinadas
formas de desviacion sexual, o el incumplimiento de un contrato o el
aparcamiento en lugar prohibido, se requiere disponer de una concepcion
tedrica acerca del poder punitivo del Estado. La sequnda cuestion de la
que ahora hemos de ocuparnos se asienta sobre la anterior y se refiere al
modo en que debe conformarse el contenido y caracteristicas de la pena
a imponer. El legar a la conclusion de que el Estado tiene derecho a
prohibir una determinada conducta mediante una pena. por ejemplo. el
hurto, nada permite decir acerca del modo y el fin que ha de tener y
persequir la aplicacion de un medio tan singular. ROXIN, Claus/ARTZ,
Gunther/TIEDEMANN, Klaus: «Introduccion al Derecho Penal y al
Derecho Procesal», version espanola, notas y comentarios de los
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profesores LUIS ARROYO ZAPATERO y JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER,
Ariel, Barcelona, Espana, 1989, p. 20.

D) NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD REPRESORA DEL ESTADO.
«La idea de que el establecimiento de delitos y penas constituye un «ius»
del Estado data de antiguo, aunque la explicacion y fundamentacion que
a ello se da no haya sido siempre la misma. Ante todo, la historia juridica
ensena que en Roma. el Medioevo, y la Edad Moderna concibieron, sobre
todo en las dos tltimas épocas citadas, el ejercicio del poder penal como
consubstancial a los derechos del Principe. Tales derechos se explican
en un primer momento como aspecto de la relacion de vasallaje; def mismo
modo acontece durante la monarquia absoluta, cuando los poderes se
concentran en el monarca «justo y benéfico», que ejerce por si mismo
toda potestad terrena, justificada en la misma voluntad divina. Que el
poder de establecer delitos y penas era un «derecho» anejo a la condicion
de soberano es algo que queda fuera de duda, al menos en nuestra area
cultural {...) Pero tampoco cabe entender que fal sentido de «derechos
atribuido a la potestad punitiva desapareciera con la monarquia absoluta.
Ciertamente que no. Lo que ocurriria seria solamente un cambio en la
teoria sobre el arigen y fundamento del derecho de penar. Tras la
Revolucion Francesa no se plantea. al menos a nivel teorico, la posibilidad
de que el origen de las leyes pueda sequir siendo considerado como
mayestatico. La potestad de legislar, como la soberania misma, no reside
en el Principe sino en la sociedad. A través de la teoria de la division de
poderes y, de otra parte, de las tesis contractualistas. se impone la idea
de que el derecho represivo, como la misma soberania, pertenece a todos
los ciudadanos, los cuales por su conveniencia renuncian a su jercicio
personal a favor del Estado. El poder legislativo, que junto al jecutivo y
Judicial, forma el triple pilar del organismo estatal. no hace sino uso de un
derecho que es expresion del derecho de cada ciudadano cedido en virtud
del contrato social. El establecimiento de penas y delitos no es ciertamente
gjercicio de un derecho natural que corresponda al Principe; es un derecho,
cuyo origen y fundamento esta en el derecho de todos los coasociados».
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: «Derecho Penal», (Parte General),
Reedicion de la segunda edicion, Marcial Pons, Madrid, Espana, 1992,
Pgs. 15y 16.

96



TLORINS I Ly PR

E) LA TITULARIDAD DEL /US PUNIENDI. «El Derecho penal
subjetivo o potestad punitiva del Estado nos lleva a analizar la existencia
de un Derecho subjetivo a castigar cuya titular es el Estado y los limites
que se establecen a dicho poder sancionador. En relacion al ius puniend.
esta practicamente fuera de toda duda que el Estado es quien posee el
monopolio exclusivo para crear y aplicar normas penales. El ius puniend
esta concentrado en manos del Estado, mas concretamente en el
Parlamento, y en principio no esta prevista la posibilidad de transferirlo a
otros entes publicos. autonomicos o supranacionales, y menos aun a los
particulares (...) Al mismo tiempo que se justifica la existencia de un 1us
puniendi estatal. es necesario que ese Derecho subjetiva del Estado debe
estar sometido a rigidas limitaciones. Ello es asi. porque no puede
Ignorarse que un Estado cuyo poder penal no tiene limites es
probablemente propenso a los abusos y al totalitarismo». SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén: «Conocimiento Cientifico y
Fundamentos del Derecho Penal», Grafica Horizontes. Lima, Peru, 1999,
p. 84.

2. Cuestionario

A)  ;Cuales son los momentos fundamentales de la funcion punitiva
del Estado?

B) ¢A qué Organo o dependencia del Estado compete cada uno de
los momentos fundamentales de la pena?

C) Mencione, en forma precisa ;Cual es el contenido de cada uno de
los momentos fundamentales de la pena?

D) ¢Cuales son las principales caracteristicas de la funcion punitiva
del Estado?

3. Actividades Practicas

A)  Elabore un cuadro de los tres momentos fundamentales de la pena
y asocie a cada uno de ellos disposiciones de naturaleza
constitucional, de Derecho internacional, y de los Codigos Penal y
Procesal Penal, asi como de la Ley Penitenciaria, que correspondan
a cada uno de ellos.
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B) Indique y analice, cuando menos dos disposiciones juridicas del
sistema de justicia penal en que se fundamenten las dos principales
caracteristicas de la funcion punitiva del Estado.

4. Temas para Discusion
A)  ¢Qué coincidencia puede encontrar entre los tres momentos
fundamentales de la pena y la funcion dialéctica de las teorias

eclécticas de la pena?

B) ¢Cual es la diferencia que existe entre el caracter privativo del
ejercicio del ius puniendi y el caracter autolimitativo del mismo?

98



PRINCIPIOS LIMITADORES DEL /US PUNIENDI
(LAPOTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO)

INTRODUCCION

Histdricamente el Derecho penal, en tanto que forma juridica del poder
punitivo del Estado, ha sido visto como un puro poder material, represivo.
expansivo e insaciable, frente al cual la tarea politica y juridica era ponerle
limites, es decir. construir y desarrollar principios o postulados capaces de
limitar el que y el como castigar, para garantizar asi los derechos individuales .
Pero, en un Estado de Derecho moderno se debe proteger al individuo no
sdlo mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho Penal. Es decir, el
Ordenamiento Juridico no sélo ha de disponer de métodos y medios adecua-
dos para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al
empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido
y a merced de una intervencion arbitraria y excesiva- .

Hoy en dia, existe amplio consenso en estimar que un poder del Estado
como es el punitivo tiene que tener definidos sus fines y, por tanto, sus
postulados o principios de su sistema de argumentacion y de aplicacion, tanto
en fase legislativa como judicial. a partir de |a definicion y configuracion que
de ese poder del Estado hace la Constitucion®. Por todo ello. los principios
rectores del sistema penal no deben considerarse hoy como meros «limites
del ius puniendr* , sino como principios constituyentes del derecho de castigar
0, dicho de otro modo, el Derecho Penal no puede seguir siendo considerado

Ast. BERDUGO GOMEZ DE LA TORREL lenucio. e af: «Leccwoneso. Op. Cie. po 35,
ROXNIN, Claus <« Drerecho. -, Op. Cit, p, 137

Yoesto esast explica BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE- porgue ese poder del Estudo
se realiza mediame normas v decisiones juridicas. v wnte ¢l legisldor gue las elabora.
como ¢l Jucs que las aplica, estan vinculados por las prescripciones de Ly Constitucion,
vinculacion gue. adeniis. estd garantizada por L atribuciénde un control sobre el legislativo
v los jueces aoun argano supremo que es el Tribunal Constitucional {<egdn nuestro
Ordenamicnto Juridico serfa la Sala de lo Constitucional de La Corte Suprenma de Justicial.
con poder para corregir auno v aotros, Ver s BERDUGO GOMEZ DE 1 ATORRE. Tenacio,
efalt «Leccrones.o, Op. Cit. Pes, 33y 34

Cfr TREJO FSCOBAR. Miguel Alberto. e al: «Manual...o. Op. Cit. p. 61,
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sino como Derecho Penal constitucional, pues, es consustancial con la funcion
de garantia®.

La afirmacion anterior se basa en que buena parte de los principios
constitucionales se recogen en el propio Codigo Penal en el Capitulo |, Titulo
|, del Libro | Parte General, bajo el epigrafe «DE LAS GARANTIAS PENALES
MINIMAS», asi: principio de legalidad (Art. 1): principio de la dignidad humana
(Art. 2); principio de lesividad del bien juridico (Art. 3); principio de responsa-
bilidad (Art. 4); principio de necesidad (Art. 5) y. finalmente, el principio de
aplicacion general del Codigo Penal (Art. 6). Brevemente, desarrollaremos el
contenido de los mismos.

A. PRINCIPIO DE LEGALIDAD
1. Nocion

Una nacion concreta del principio de legalidad, que ahora vamos a
exponer, sirve para evitar una punicion arbitraria y sin ley.

Por eso se ha dicho que el Derecho Penal tiene un caracter estricta-
mente legalista. Es decir, su fuente inmediata y unica es la ley®, lo que implica
la no existencia de otros delitos 0 penas que los previstos con antelacion por
ella. Es, precisamente, de este caracter que emerge el principio de legalidad,
también conocido como principio de reserva’

En efecto, con la férmula latina, atribuida a ANSELM VON FEUERBACH?®,
«Nullum crimen, nulla poena sine lege» —-No hay delito ni pena sin ley-, se
proclama el principio de legalidad como muralla que pretende evitar sanciones
arbitrarias que carecen de una ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva®.

«El programa penal de 1a Constitucion v el contenido de los Derechos Humanos proporcionan
un marco valornvo comun, desde el cual se en ge el sistema de ‘E'_.iTi]n[fah frente al c_in‘rg‘ig‘io
del ius puniendi». Asi. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ. José Ramon:
«Conocimiento...», Op. Cit. Pes. 87 a 9,

TREIO ESCOBAR. Miguel Alberto, er al: «Manual.... Op. Cie, p. 61

Asi. LABATUT GLENA. Gustavo: «Derecho...». Op. Cit. p. 77. VELASQUEZ
VELASQUEZ. Fernando: «Derecho..+. Op. Cit. p 22|

Azt JESCHECK. Hans-Heinnich: « Tratado...». Op. Cit, p. 133,

ROXIN, Claus; «Derecho...». Op. Cit, p. 137,
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Por consiguiente, no solo constituye una garantia de la libertad de los
ciudadanos sino, ademas, una limitacion al poder punitivo estatal.

En consecuencia, la atribucion monopélica encomendada al legis-lador
(Art. 131 N® 5 Cn) —principio de reserva de ley'"— de la facultad de establecer
delitos y disponer la aplicacion de penas a la comision de los mismos constituye
desde la Revolucion Francesa (1789) la piedra angular del Derecho Penal
moderno " y, por consiguiente, de un Estado de Derecho. Atal punto que, hoy
en dia, el principio de legalidad no sdlo encuentra asidero en las Constituciones
y leyes secundarias de los Estados. tambien tiene base en el Derecho
Internacional con una extension universal como principio fundamental del
Estado de Derecho. De ahi su aparicion en distintos Tratados y Conven-ciones
Internacionales.

2. Consagraciones en el Ordenamiento Positivo

En nuestro Derecho el principio de legalidad, por su especial impor-tancia,
aparece con rango de garantia fundamental en la Constitucion de la Republica,
cuando en su Art. 15 dispone':

«Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con
anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que
previamente haya establecido 1a ley».

También, y con similar tenor, aparece su reconocimiento internacional
en Declaraciones. Pactos y Convenciones Internacionales, entre las que
sobresalen:

JESCHECK. Hans-Hemrch: « Tratado...». Op. Cit.p 171

VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho...». Op. Cit.p 122

Sobre los antecedentes historico-normativos constitucionales pueden consulturse
retrospectivamente las sigmientes Constituciones de EI Salvador 1962, Art, 169 1950, An.
160; 1945, Art. 25; 103U, Are. 39 1886 A 250 TS8R A 23 I8RO0 A 270 18720 A, 31
ISTE AL TIA 186, Art 860 18410 A 80, De Las Constituciones de la Republica Federal
de Centro América. fas siguientes: 1921, An, 47: 1898, An. 28 Se puede afirmar que ¢l
Derecho Constitucional salvadoreno del siglo pasado acusa una gran mfluencia de Tas
corrientes liberales que s han mantenido vivas, a traves del principio de legalidad, hasta la
fecha, Comao complementa del principio de legalidad, en L Constitucion de 1983, pueden
analizarse los Ars. 8 v 21
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a) Su aceptacion y reconocimiento universal en el Art. 11 N° 2 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos ™ que dice:

«Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delitor.

b) Significo una confirmacion de su reconocimiento universal el Art. 15
N° 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, que senala:

«Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueren delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas
leve. el delincuente se beneficiara de ello»;

¢) Con caracter regional, segun el Art. 9 de Ila Convencién Americana
sobre Derechos Humanos " dice:

«Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivas sequn el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a fa
comision del delito la ley dispone fa imposicion de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello». y,

" Adoptada y proclimada por la Asamblea General de Ly Organizacion de Fas Naciones Unidas
(0. N Uy en suresolucion 217 A (. de 10 de dicicmbre de 1948,

" Organizacion de las Naciones Unidas (ON U 1966, conocido comio « Pacto de New York»
Tratado vigente en El Salvador (1. CL N 218 de 23 de Noviembre de 19791
Organizacion de Estados Amencanos (OB A L), 196Y, conocido como «Pacto de San Jose.
Tratado vigente en El Salvador (DO N T3 de 19 de junio de 1978).

102



TEGRIAS DL PEXA

d) Aparece también regulado en el inciso 2° letra a) del Art. 40 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio™, en la forma siguiente:

«Que no se alegue que ningun nifo ha infringido las leyes penales, ni se
acuse o declare culpable a ningtin nifio de haber infringido esas leyes,
por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales
0 internacionales en el momento en que se cometierony.

Finalmente, la regulacién del principio de legalidad en el Codigo Penal
esta prevista en el Art. 1, que dice:

«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 ¢ a medidas de sequridad que la ley
no haya establecido con anterforidad.

No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de
Ssequridad, por aplicacion analogica de la ley».

3. Garantias del Principio de Legalidad

De la constelacion de disposiciones transcritas, pero concretandonos
especificamente al Art. 1 Inc. 1° CP, se desprende la existencia de una doble
garantia estrictamente de indole sustantiva. En sintesis, esta dual garantia
se expresa asi: a) no hay delito sin ley (nulfum crimen sine fege) y b) no hay
pena sin ley (nulla poena sine lege). Pero al principio de legalidad suelen
atribuirsele otras dos garantias que no se carresponden con el ambito sustan-
tivo o material del Derecho Penal, pertenecen si al campo del Derecho Procesal
Penal y al de Ejecucion de la Pena.

a. Garantia Criminal
La primera garantia —nullum crimen sine lege- significa que por mucho

que una conducta sea en alto grado socialmente nociva y reveladora de
necesidad de pena, el Estado solo podria tomarla como motivo de sancio-

Organizacion de las Naciones Unidas (ON. U0 1989 Tratado vigente en El Salvador (1,
N7 10N de 9 de mavo de 19900,
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nes juridicopenales si antes lo ha advertido expresamente en la ley a sus
miembros™’. En tal sentido, el Cddigo Penal sin distincion ninguna protege o
pone a cubierto a todas las personas —tanto a las honradas como a las no
honradas- de todo castigo por una conducta que no haya sido claramente
declarada como punible antes del hecho.

b. Garantia Penal

La segunda garantia—nulla poena sine lege-significa que no sélo basta
la circunstancia de que una conducta sea ya punible —ya se trate de un delito
o de una falta-, sino también la clase de pena y los limites de su posible
cuantia han de estar legalmente fijados antes del hecho.

c. Garantia Judicial y de Ejecucién

Ademas, de las garantias criminal y penal, se ha dicho que el principio
de legalidad comprende otras dos: una garantia judicial, la cual exige que
tanto la comprobacion de |a existencia de un delito como la imposicion de
una pena, sean determinados por una sentencia judicial (Arts. 14y 15 Cn y
62 Inc. 2° CP); por ultimo, requiere una garantia de ejecucion, que implica
que la pena ejecutada se debe hallar sujeta a una regulacién legal (Arts. 27
Inc. 3° Cny 47 Inc. 2° CP).

Todas las garantias indicadas —sustantivas, procesal y de ejecucion-
tambien son exigibles en lo que concierne a la aplicacion de las medidas de
seguridad.

4. Origen del Principio de Legalidad

El principio de legalidad tiene su origen dentro de la época
humanitaria de la evolucion del Derecho Penal™. Algunos autores, como

ROXIN, Claus: «Derechoe... -, Op. Cit, p. | 38,

Aungue, segtin algunos, el principio de legalidid se encuentra va como precedentes en alpunas
dispuosiciones medievales. concretamente en la Carta Magna (Magna Charta Libertatum)
del Rey inglés Tuan Sin Tierra en 1215, En los siglos XVIE v XVITTHos Tribunales juzgaban
segtin su criterio equitativo libres de woda vinculacion a deberes penales supertores. Asi.
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MIR PUIG"™, sostienen que derivo, en un inicio, de la Teoria del Contrato
Social de la época de la llustracion. Lo cual le otorga. por tanto, un origen
politico y no juridico®. Ademas, presupone una organizacion politica basada
en la division de poderes?’, en donde la ley es competencia exclusiva de los
representantes del pueblo a través del Organo Legislativo (Art. 125 Cn). Sin
embargo, se afirma que la regla mencionada sélo adquiri una categoria
superior, limitadora y rectora de la legislacion por primera vez a partir de 1776
en las Constituciones de algunos estados federados americanos (Virginia,
Maryland), a continuacion del Cédigo Penal austriaco de José Il, de 1787 y
en la célebre Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano® de
la Revolucion Francesa (1789)*,

Tal declaracion proclamaba en su articulo 8° que:

«La ley no debe establecer olras penas que las estrictas y evidentemente
necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito, y legalmente
aplicada».

Vemos asi como este principio no solo constituye una exigencia de
sequridad juridica que requiere el conocimiento previo de los delitos y de las
penas, sino que tambien constituye una garantia politica hacia los ciudadanos,
que no pueden ser sometidos a penas que no hayan sido aceptadas previa-
mente, evitdndose de esa manera los abusos de poder.

JESCHECK, Hans-Heinrich: < Tratado,. - Op. Cit.p, 177, Por otra parte se sostiene gue en
L obra de César Beccana, «De los delitos v de Lis Penases, se encuentran las bases fllosaticas
de dicho pnncipic'r. partiendo de L wdea del contrato social Ast, GARCIA PABLOS DE
MOLINAL Antonio: «Manual._... Op, Cit. p. 190

MIG PUITG, .‘i.m[i;‘g;q_\: «Derecho,, -, Op it P 83

JESCHECK. Hans-Heinnch: « Tratado. .. Op. Citp 180

ROXIN, Claus: «Derecho..», Op. Cit, p. 1453

Estaimportunte Declaracion fue adoptada por la Asamblea Nacional Constituvente de Francia
el 26 de agosto de 1789 v aceptada por el Rev Luis XV el 5 de octubre de ese mismo ano
Ver ROXIN, Claus: «Derecho.... Op. Cit. p. 142, NUNEZ. Ricardo C.: «Manual ..., ( .
Cil.p. 79,
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FEUERBACH —quien, como se dijo, formulo esta garantia— e proporciono
fundamento juridicopenal a traves de su teoria de la coaccion psicologica™
segun la cual, para que la pena cumpla su funcion de coaccion psiquica a los
ciudadanos, es preciso que tanto el delito como la pena estén definidos en
una ley escrita.

En otras palabras, el principio de legalidad garantiza que el Estado
determine de forma clara, enla ley penal, qué infracciones constituyen delito
y cuales constituyen falta; y, ala vez, senale las penas o medidas de seguridad
que se aplicaran en cada caso de violacion a una norma®.

Actualmente, como hemos apuntado, el principio de legalidad también
tiene en el ambito internacional una vigencia extendida por casi todo el mundo
como principio fundamental. El principio ha sido también acogido, como hemos
podido corroborar, en numerosas regulaciones supranacionales. Asi, se reco-
noce ademas en los siguientes instrumentos internacionales: a) el Art. 7 1.1
de la Convencién Europea para la proteccion de los derechos y de las
libertades fundamentales®, que dice: «Nadie puede ser condenado por una
accion u omision que, de acuerdo con el Derecho nacional o internacional,
no fuera punible en el momento de su comision»; en el mismo Art. 7 1, 2
prohibe igualmente la agravacion de la pena con efecto retroactivo; b) la
misma garantia se encuentra en el Convenio de Ginebra sobre tratamiento
de los prisioneros de guerra’ y légicamente también en el Art. 65 del Convenio
de Ginebra para la proteccion del personal civil en tiempo de guerra®; c)
también aparece en el Art. 6 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.

5. Fundamento del Principio de Legalidad
El principio de legalidad tiene un triple fundamento®, el democratico-

representativo, el politico criminal o del sentido material de las normas, y el
de garantia de los derechos institucionales.

ROXNIN. Claus: «Derecho..... Op. Cit. p. 145

TREJO ESCOBAR. Miguel Alberto. er al: ~Manual - Op. Cit. p. 62

De 4 de noviembre de 1959

Dhe 12 de agosto de 1949,

e 12 de agosto de 1949,

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio: «Lecciones..». Op, Cit.. p. 37.
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a. Fundamento Democratico-Representativo

El fundamento democratico-representativo descansa en el principio de
que las normas penales solo pueden ser emanadas a través del drgano que
representa la voluntad del pueblo y por un procedimiento legalmente
establecido®, Pertenece tal fundamento al pensamiento moderno, pues la
exigencia de que esa facultad -la definicion de lo que sea delito y de las
penas sea exclusiva del Organo Legislativo- es constitutivo de una expresion
democratica-representativa en donde esta presente tanto la voluntad general
como la separacién de poderes consustancial al Estado de Derecho'.

En el caso de El Salvador es asi. pues tal facultad corresponde a la
Asamblea Legislativa (Arts. 121 y 131 N° 5° Cn). Mediante la division de
Organos constitucionales de poder (Arts. 86, 121, 144 y 172 Cn), en que se
expresa el principio de legalidad. se libera al juez (Organo Judicial) de la
funcion de creacion del Derecho y se le asigna la funcion de aplicarlo (Potestad
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, Art. 172 Cn), mientras que al Organo
Ejecutivo se le excluye totalmente de la posibilidad de ejecutar la punicion y
de ese modo se impide cualquier abuso de poder del mismo en este campo™.

Pero este fundamento no confiere al legislador una suerte de atribu-cion
en blanco de la facultad de definir lo delictivo y de determinar las penas por
medio de la Ley. Es necesario que |a norma penal se oriente a la proteccion
de valores, bienes o intereses que sean constitucionalmente legitimos. En tal
sentido, aparecen excluidas, verbigracia, las meras inmoralidades del Derecho
Penal™. Pero, ademas, el legislador tiene una serie de restricciones sobre las
penas a imponer (Art. 27 incisos 17 y 2° Cn).

JESCHECK, Hans-Heinrich: « Tratado. . Op. Cit. p. 180
ROXNIN, Claus: «Derecho.», Op. Cit, p. 145
ROXIN. Claus: «Derecho.«. Op, Citp. 145

RONIN. Claus: «Derecho, .o, Op. Cit, p. 52, Siguiendo ¢l planteaniento roxiniano, seriael
caser de una relacion imcestuosa o adihiera, pues sies realizada por personas adultas, con
reciproco acuerdo vosin molestar a otros, no menoscaban i derechos individuales ni bienes
en el sentido de estados vulnerables, protezibles v valiosos
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b. Fundamento Politico—Criminal

El fundamento politico—criminal” o del sentido material de las normas,
se deriva que solo puede pretenderse razanablemente que los ciudadanos
se abstengan de realizar determinada conducta o realicen alguna si les es
conocido el mandato o prohibicion previamente y con claridad suficiente. Solo
el caracter previo y taxativo de la norma proporcionan sequridad y certeza al
ciudadano para orientar sus actos, y esta seguridad y certeza constituyen
tambien su derecho «poalitico» que la Constitucion reconoce en el Art. 1, la
seguridad juridica.

¢. Garantia de Derechos Institucionales

El principio de legalidad es expresion politica de la garantia del ciudadano
y de sus derechos fundamentales frente a la privacion o restriccion de éstos
por el Estado, aspecto que origina el fundamento de la garantia de los derechos
institucionales; es decir, es el reconocimiento del principio general de maxima
libertad. En efecto, el Art. 8 Cn., dice: «Nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohibe». En tal sentido, el principio
de legalidad, tiene un fundamento tutelar del individuo, de donde resulta
legitima la analogia in bonam partem (Art. 29 N- 5 CP): asimismo, la aplicacion
retroactiva de la ley penal mas favorable (Arts. 14 y 15 CP).

6. Consecuencias del Principio de Legalidad

Tradicionalmente al principio de legalidad se le atribuye una cuadruple
dimension, consecuencias o repercusiones®, estas son: a) la prohibicion
del derecho consuetudinario para fundamentar o para agravar la pena (nullum
crimen, nulla poena sine fege scripta); b la prohibicion de retroactividad
(nullum crimen, nulla poena sine lege praevia). c) la prohibicion de leyes
penales y penas indeterminadas (nullum crimen, nulla poena sin lege certa);
y, d) la prohibicion de la analogia; (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta).

JESCHEECK. Hans-Heinrich: «Tratado,.». Op. Cit, p, 180,
Ast, JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado... Op. Cit, po 173,
Ast ROXIN, Claus: «Derecho, o Op. Cit, po 140,
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Estas consecuencias del principio de legalidad operan en forma de prohibi-
ciones, convirtiendose en una serie de garantias para los ciudadanos. De
ellas la prohibicion de la analogia y la exclusion del Derecho consuetudinario
estan dirigidas al juez; la prohibicion de retroactividad y la prohibicion de
indeterminacion de leyes penales al legislador™,

a. La Prohibicién del Derecho Consuetudinario para Fundamentar
o paraAgravar la Pena: Exigencia de Ley Escrita (nullum crimen, mulla
poena sin lege scripta)

La formulacion por escrito de las normas —lege scripta- constituye una
exigencia de caracter positivo del Derecho Penal consolidado a partir de finales
del siglo XVIll como elemental garantia de la libertad de los ciudadanos. Dicha
exigencia viene impuesta desde entonces por el principio de reserva absoluta
de ley, que expresa sintéticamente la necesidad de que todo delito y toda
pena vengan predeterminados en la ley™.

Cuando se dice que la ley penal debe ser escrita, se esta apuntando a
que debe tratarse de una disposicion normativa emanada del Organo Legis-
lativo. Por tanto. la ley es, enfatizamos, la unica fuente directa del Derecho
Penal. Esto supone, por ldgica, que las disposiciones penales estan en todo
caso afectadas por al reserva absoluta de ley*. Al respecto, la doctrina sostiene
que todas las normas penales por el hecho de serlo, afectan a algun derecho
fundamental, pues en la medida que prohiben o exigen conductas limitan la
libertad individual*".

En nuestro Ordenamiento Juridico, segun el principio de reserva de ley,
que se contiene en los Arts. 15, 121 y 131 N° 5 Cn., todos los actos estatales
gravosos para los ciudadanos deben apoyarse en una ley formal. Esto rige
sobre todo para el Derecho Penal, frente a lo que ocurre en otras ramas del
Ordenamiento Juridico, como por ejemplo, el Derecho Civil, en el que se

Ast JESCHECK. Hans-Heinrich: « Tratado. o0 Op. Ci, po 1730 De 1gual torma ROXIN.
Claus: «Derecho..». Op. Cit., p. 140,
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ. Jose Raman: «Conocimiento.... Op. (it Pas.

27y 91 493,
JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado..». Op. Cieop, 171,
MUNOZ CONDE. Francisco v GARCIA ARAN. Mercedes: «Lecciones._». Op. Cit., p, 84,
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admiten como fuentes del Derecho ademas de la ley otras. coma la costumbre,
por lo menos, en los casos en que la ley se remite a ella (Art. 2 CC); pero,
para la definicion de los delitos y el establecimiento de penas no se admite
otra fuente que la Ley.

¢ Qué significa que la materia penal esta reservada tnicamente a la ley?
Este interrogante permite explicar que bajo la denominacion de reserva
absoluta de ley se pretende indicar la existencia de determinadas
materias —en este caso la penal- que solo se pueden regular por iniciativas
de ley de funcionarios facultados para ello -los Diputados y el Presidente de
la Republica por medio de sus Ministros. Art. 133 N* 17y 2° Cn-y sobre una
generalidad de materias en las que no les esta vedada su competencia;
mientras que |a reserva relativa de ley senala un grupo de otras materias a
regular por ley —en este caso: relativas al Organo Judicial, al ejercicio del
Notariado y de la Abogacia, y ala jurisdiccion y competencia de los Tribunales,
y la materia de impuestos municipales Art. 133 N” 3” y 4° Cn—, pero, como lo
sefala el texto constitucional, de manera estrictamente limitada a materias
concretas. Debe aclararse que entre ambos tipos de leyes no existe un
determinado orden jerarquico, sino que hay ambitos que estan predeter-
minados para cada una de ellas de acuerdo a las propias disposiciones
constitucionales®. Esto es asi porque en Derecho Penal las garantias formales
del Estado de Derecho se afianzan lo mas eficazmente posible, porque nada
puede amenazar mas seriamente la libertad individual que un acto arbitrario
de la autoridad que use el poder punitivo como instrumento de poder.

De este modo, la reserva de ley, en el Derecho Penal, se formaliza mas
tajantemente que en las demas ramas del Ordenamiento Juridico. Por
consiguiente, del principio de legalidad se deriva la prohibicion del Derecho
consuetudinario en el sentido de que no pueden crearse nuevos delitos ni
agravarse la pena de los ya existentes a traves suya: exigencia de ley escrita
(nullum crimen sine lege scripta).

La razon por la que se excluye el Derecho consuetudinario del Derecho
Penal, descansa en el principio de que las normas penales solo pueden ser

Sobre Tos conceptos de reserva absoluta e ley v reserva relativa de |e_\. Crf. SERRANO
PIEDECASAS FERNANDEZ. Jose Ramon: «Conocimiento.», Op. Cit., p. 92
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promulgadas a través del Organo Legislativo que representa la voluntad del
pueblo y por un procedimiento legalmente establecido (fundamentacion
democratica-representativa del principio de legalidad).

b. La Prohibicion de Retroactividad: Exigencia de Ley Previa
(nuilum crimen, nulla poena sine lege praevia)

Una conducta no puede desde ningin punto de vista castigarse como
hecho punible sin que previamente a su realizacion estuviera establecido
como tal (nullum crimen sine lege praevia); a su vez un hecho punible no
puede castigarse mas que con la pena que estuviera prevista por |a ley al
tiempo de su comision (nullum poena sine lege praevia) *. La exigencia de
una ley previa a la conducta que la defina como hecho punible y para ello
prevea una pena es el contenido mas asentado y tradicional del principic de
legalidad, y su consecuencia juridica es la prohipicion de dotar a las nuevas
leyes penales de efectos retroactivos. Pues, sélo siuna conducta esta previa-
mente prohibida puede el ciudadano saber que si la realiza incurre en
responsabilidad, solo asi puede acomodarse a la ley y disfrutar de seguridad
€N su posicion juridica.

Tedricamente son imaginables diversas clases de retroactividad. Asi, por
ejemplo: un hecho que no era punible en el momento de su comision puede
ser penado retroactivamente; o respecto de una accion que ya es legalmente
punible, se puede introducir retroactivamente una clase de pena mas grave o
se puede agravar la pena dentro de la misma clase. Esas tres formas de
retroactividad son inadmisibles constitucionalmente, pues la punibilidad de la
conducta como tal o la agravacion en su clase o cuantia, no puede operar
hacia atras si no estaba declarada y determinada legalmente antes del hecho.

El principio de irretroactividad se contiene como principio general del
Ordenamiento Juridico en el Art. 21 Inc. 1% Cn, que dice:

«Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias de
orden publico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable
al delincuentes.

JESCHECK. Huns-Hemnrnch: « Tratado .. Op. Cite, p. 184
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Por su parte, el Cadigo Penal lo ha recogido tradicionalmente en el Art. 1
Inc. 17, que dice:

«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. no podra ser sometido a penas o0 medidas de seguridad que la ley
no haya establecido con anterioridad».

Precisamente porque la prohibicion de la retroactividad es una garantia
resulta constitucionalmente legitima la retroactividad de las normas penales
favorables al delincuente. Verbigracia, si una nueva ley despenaliza una
conducta o reduce la penalidad de la misma. habra que observar, entre otros
aspectos, lo siguiente:

a) Si el hecho ha dejado de ser delito, segin el estado del proceso, puede
presentarse el siguiente fenomeno:

1) Si ya existe condena, debe ordenarse la inmediata puesta en libertad
delreo (Arts. 151Inc. 2° CP y 431 N~ 6 CPP).

2) Si el proceso esta en tramite, debe ordenarse el sobreseimiento
definitivo (Arts. 14 CP, 308 N” 1y 431 N° 6 CPP).

b) Si el hecho no ha dejado de ser delito pero la pena favorece al reo,
segun el estado del proceso, puede presentarse Io siguiente:

1) Si ya existe condena, antes del cumplimiento de la misma, debe
modificarse la sentencia en cuanto a la pena (Arts. 15 Inc. 1% CP y 431 N°
6 CPP):;

2) Si el proceso esta en tramite, se aplica. sin mas, |a ley mas favorable
(Art. 14 CP).

Precisamente, desarrollando el mandato constitucional, se regula la
«retroactividad de la ley favorables (Art. 14 CP) y, también la retroactividad
de la «ley favorable posterior a la condena» (Art. 15 CP).
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La prohibicion de la retroactividad de la ley penal plantea una serie de
cuestiones que seran tratadas, mas adelante, por separado. En concreto, en
el ambito temporal de aplicacién de la ley penal.

c. La Prohibicion de Leyes Penales y Penas Indeterminadas:
Principio de Determinacion, de Certeza o de Taxatividad
(nullum crimen, nulla poena sine lege certa)

Ademas de las garantias formales a las que hemos hecho referencia, el
principio de legalidad exige que las normas relinan determinadas garantias
materiales. o sea, la necesidad de que la norma penal incorpore un mensaje
normativo determinado*’ —preciso e inequivoco como delito o falta—, aspecto
que origina el principio de determinacion legal. Este principio esta dirigido al
legislador, exigiéndole que formule la ley penal con maxima precision (lex
certa o principio de taxatividad), tanto en la determinacion de la conducta. o
tipicidad, como de la pena a imponer.

El mandado de certeza dirigido al legislador se enfrenta a una dificultad
material: la de encontrar un lenguaje adecuado para describir la conducta
punible del mado mas completo, lo mas objetivo y mas comprensible posible™
Los términos que se hallan al alcance del legislador para el empleo de la
formulacion tipica pueden contener referencias mas o menos materiales.
directas y univocas a su objeto.

Atendiendo a esta distinta vinculacion que enlaza las expresiones con
sus referentes, la doctrina ha venido distinguiendo unos términos descriptivos
de otros normativos.

Los términos descriptivos se caracterizan por el hecho de que su interpre-
tacion precisa recurrir a la experiencia externa o interna —segun sean objetivos

oy facil pries, adverti gue toda indeterminacion de fa lev abre un espacio de decision
pava lov oreanos aplicadores en el que el principto de legalidad desempena un papel
prcticanienie o, De aic la necesidad de gue Tas normas posean wn contentede claro, en
L medida de loo posible. wcerrado-. ravariva-. Asi. SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ. lose Ramon: «Conocimiento.». Op. Cit. p. 94

JESCHECK, Hans-Hemrich, < Tratado.., -, Op. Cit. p. 183,
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0 psicologicos— sin necesidad de recurrir a normas para comprender su
significado, dado que se trata de términos que se refieren a hechos perceptibles
sensorialmente.

Por su parte, los términos normativos requieren que la determinacion de
su significado se realice atendiendo a una valoracion.

Segun lo expuesto la expresion «matare», que alude al verbo «matar»,
del delito de Homicidio Simple (Art. 128 CP) es de caracter descriptivo, a
diferencia, por ejemplo, del término «impedimento», que aparece en la
tipificacion de los Matrimonios llegales (Art. 192 CP), cuyo significado ha de
determinarse a partir de los dispuesto en el Codigo de Familia (Arts. 14 y 15)
y que posee, en consecuencia, un caracter normativo. El ejemplo del Derecho
de Familia nos permite arribar a las denominadas «remisiones normativas»,
las cuales ofrecen una alternativa a la formulacion detallada, extensa y
completa de las leyes. Son utiles cuando el legislador deja de referirse a
determinados aspectos de un supuesto de hecho (o, en su caso, a las conse-
cuencias juridicas) porque ya estan previstas en otras normas. del mismo
ordenamiento o exteriores, a las que envia para completar el texto de la
correspondiente disposicién. Reparese, entonces, que el tipo penal de los
Matrimonios llegales seria incomprensible. si no existiera tal remision
normativa.

Vemos. entonces, que desde una perspectiva positiva la funcién de
garantia significa que debe exigirse al maximo la determinacion en la ley
penal (nullum Crimen sine lege certa). Pero, esta claro que el legislador no
puede limitarse a emplear términos puramente descriptivos y que se
comprendan por si mismos, Sino que es inevitable que recurra a términos
referenciales, vinculados a normas o a valores. Es por tanto admisible que el
legislador incorpore al texto del tipo penal elementos normativos o valorativos,
pero su legitimidad esta limitada por la estricta necesidad linguistica.

Ahora bien, el uso de |a técnica de terminos referenciales plantea un
problema particular en las leyes penales que remiten a normas de rango
inferior para expresar el supuesto de hecho punible, como, por ejemplo:

a) A un reglamento, como se hace en los en los delitos contra la salud
publica (Art. 272y 275N" 5 CP ) o en los delitos contra el medio ambiente
(Art. 261 CP);
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b) A disposiciones o medidas administrativas, como ocurre en los delitos
relativos a la ordenacion del territorio (Art. 253) o contra la seguridad e
higiene de los centros de trabajo, salud y estudio (Art. 278): y,

¢) Peor aun, si la remision se hace a «criterio de peritos», en los delitos que
regulan las defraudaciones al fisco (Art. 250 N° 3 CP).

Tales remisiones normativas, ademas de que pueden afectar el mandato
de la reserva de ley en la definicion de lo punible, por delegar en instancias
administrativas parte de esa tarea, pueden afectar el mandato de determina-
cion, pues ambos mandatos competen al legislador. En tal sentido, acorde a
los principios de reserva de ley y de determinacion, la utilizacion de normas
remisivas en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se
encuentra agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su
integracion a otra norma distinta, siempre deben tenerse presente |0s siguien-
tes requisitos*:

a) Que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del
bien juridico protegido por la norma penal;

b) Que laley. ademas de senalar la pena. contenga el nucleo esencial de la
prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza. a tal punto que quede
suficientemente precisada la conducta calificada de delictiva con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite y
resulte de esa forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo con
posibilidad de conacimiento de la actuacion penalmente conminada.

Con la prohibicion de leyes penales y penas indeterminadas (nuflum
crimen, nulla poena sine lege certa), se pretende que en cada precepto se
pueda reconocer qué caracteristicas ha de tener la conducta punible, qué
pena y en que cuantia se puede imponer. Esto es lo que da origen al «mandato
de determinacion, el cual toma cuerpo, en la teoria del delito, por medio de
la exigencia de tipicidad del hecho, que viene a constituir un limite a la
arbitrariedad*.

BERDUCH GOMEZ DE LA TORRE. lgnacio: «Lecciones...-. Op. Cit.p. 41 v 12
MIG PULIG, Santiago: « Derecho..., Op, Cil., p. 83,
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d. La Prohibicion de Analogia: Exigencia de Ley Estricta
(nullum crimen, nulla poena sine lege stricta)

Esta prohibicion aparece vinculado a la interpretacion del Derecho Penal.
En efecto, la aplicacion de la ley requiere que el intérprete establezca el sentido
de las normas para determinar qué supuestos se encuentran comprendidos
por éstas. Por tanto, el intérprete y en su caso, el juez no puede desbordar
los limites de los términos de la ley y aplicarla a hechos no previstos en la
misma porque con ello violaria el principio de legalidad.

Asi, el inciso 2° del Art. 1 del CP, dice:

«No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de
seguridad , por aplicacion analogica de la ley penal»

Con tal disposicion esta prohibida la analogia como medio de creacion y
ampliacion de preceptos penales asi como de agravacion de las penas y de
las medidas ya existentes (nuflum crimen, nulla poena sine lege stricta). Pues,
por prohibicion de |a analogia se entiende en el lenguaje cientifico «trasladar
una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via del argumento
de la semejanza (de los casos)».

El término «prohibicion de la analogia» no es del todo acertado, pues la
analogia es un procedimiento de uso habitual en la logica juridica que se
emplea en el Derecho en general y en Derecha Penal en particular incluso,
aunque no sea «in bonam partem». Perc nada hay que objetar contra el
empleo de dicha expresion, si se es consciente de que al decir prohibicion de
la analogia se esta pensando en la analogia utilizada con |a finalidad de crear
Derecho*’.

B. PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA
El principio de la dignidad de la persona humana constituye un axioma

supremo de toda organizacion social civilizada. Fue un punto central de Ia
época de la llustracion que concreto especialmente BECCARIA en el Siglo

** JESCHECK, Hans-Heinrich: «Tratado...», Op. Cit. p. 180.
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XVIIl y que no ha dejado de inspirar la evolucion doctrinal posterior y buen
numero de las reformas penales que se han producido hasta el presente.

Se paso asi, como se recordara, de un sistema penal que giraba en
torno a la pena de muerte y a las penas corporales®, a otro cuya espina
dorsal han sido las penas privativas de libertad*. Pero la evolucion no se
detiene aqui, en nuestros dias se aprecia una importante y progresiva
sustitucion de las penas privativas de libertad por ofras menos lesivas, por
una parte, aparecen los arrestos de fin de semana o domiciliarios. la multa, la
prestacion de trabajos de utilidad publica (Art. 45 CP); por otra, también el
reemplazo de la pena de prision (Art. 74 CP), la suspension condicional de la
ejecucion de la pena (Arts. 77 y 78), o incluso el perdon judicial (Arts. 82 y
372 CP). Esta evolucion perderia sentido en una concepcion en la que el
Estado se concibiese como un fin en si mismo y no al servicio de los
individuos™.

Siguiendo tales pautas la Constitucion de la Republica (Preambulo) y el
Codigo Penal (Art. 2 ) erige tal postulado en fundamental, a tal punto que hay
autores que lo consideran como la columna vertebral de todas las instituciones
del Estado, del cual emanan los postulados plasmados en el Ordenamiento
Juridico.

En gran medida Ia historia actual del Derecho Penal esta vinculada al
reconocimiento de la dignidad humana®'. Esto como producto de la influencia
del Derecho natural. Su concepcion de un hombre libre e igual, pone el acento

CORO DEL ROSAL. M.y VIVES ANTON. T. Sz «Derecho..»: Op. Cit.p. 63%

COBO DELROSAL M.y VIVES ANTON. T. S.: «Derecho..»: Op. Cit, p. 634,

La Constitucion de Ta Repiblica. en el Tiwlo 1, Capitulo Unico. que se reliere o La Persona
Humrama v los Fines del Bstado, dice:

Ave 0 ED Salvadir reconoce a la persatia Teemeanea comer el origen v el fin de la
wetividaed ded Extado. gue estd organizado para la consecuctan de fa justicn, de o
segwertchad pavidrea vodel brea conmin.

Vst reconoce conto persona hiwmana a todo ser himano desde el instante de lu
COrcepion,

Furcomsecuenciv. es ablivacion del Extado ase sivar a los habitantes de la Repuibsfieo,

ef gove de la ibertad, foosalod, lo coltoea, e BPlenestar economivo v fa pesticia social -

MIR PUICGL Santiago: < Derecho..o, Op. Cit pe 1040 QUINTERO OLIVARES. Gonzalo
sPereche. - Op. Ci, p. 730
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en plantear un limite al legislador, el que no ha de desconocer esa realidad y,
por consiguiente, tratar al hombre como tal y no como un objeto o animal®,

En la época de la llustracion se puso de manifiesto que no es posible la
dignidad humana sin poner término a la necesidad del examen del hombre
concreto, el cual sefala desigualdades que si no se consideran en cuanto a
tales, revierten en una mayor afeccion de la dignidad de la persona. Por ello
el legislador no puede someter a un mismo tratamiento punitivo, por ejemplo:
a un menor que a un adulto (Art. 35 Inc. 2 Cn).

Existe, indica JESCHECK®, «un determinado ntcleo de Derecho que
segun Ia conciencia juridica general no puede ser vulnerado por ninguna ley
ni por ninguna otra medida emanada del poder publico. Este nucleo es
inviolable y esta sustraido al ejercicio del poder estatal para proteger la dignidad
humana». Por tal motivo, los medios utilizados por el legislador no podran
atentar contra la dignidad concreta de la persona, esto es, no deben convertirse
en instrumento de sometimiento y desigualdad. De ahi la abolicion de la pena
de muerte, la proscripcion de la tortura y la crisis que sufre |a pena privativa
de libertad™.

1. Nocion

Con la dignidad humana se busca garantizar que el Estado al ejercer su
intervencion en el campo punitivo, no pueda rebasar ni menospreciar a la
persona humana®. En ese orden de ideas explica FERNANDEZ
CARRASQUILLA*, la dignidad humana significa que el ser persona es un
dato fundamental de todo derecho que implica el reconocimiento de un rango
0 una prestacion inderogables; los hombres son superiores a los seres irracio-
nales e iguales entre si porque al hecho de vivir agregan el de ser duerios de
sus propias decisiones y por tanto de su destino personal. Ser tratado como
objeto o reducido a instrumento de otro o de una colectividad, es violatorio de

Asi, BUSTOS RAMIREZ, Juan: «Manual...». Op. Cit., p. 56.

JESCHECK, Hans-Heinmich: « Tratado...», Op. Cit., p. 16,

Puede verse la prohibicion expresa que a tales efectos hace Ly Constitucion de algunas penas
en el Art, 27 Inecs. 17y 2

VELASQUEZ VELASQUEY. Fernando: «Derecho...». Op. Cit. p. 33
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: «Fundamentos...». Vol 1. p. 137
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esa dignidad, lo mismo que cualquier discriminacion odiosa entre las
personas®’.

2. Regulacion Legal

En la Constitucion de 1983 se expresa el reconocimiento a la dignidad
de la persona y su concepcion humanista, concordando los siguientes Arts. 1
Inc.17.2,3,41Inc.2°,10,25,34 Inc. 1°, 36 Incs. 1al 3, 37.55Inc. 17,101 Inc.
1°. con el Preambulo, que literalmente dice:

«NOSOTROS, REPRESENTANTES DEL PUEBLO SALVADORENO
REUNIDOS EN ASAMBLEA CONSTITUYENTE, PUESTA NUESTRA
CONFIANZA EN DIOS, NUESTRA VOLUNTAD EN LOS ALTOS
DESTINOS DE LA PATRIA Y EN EJERCICIO DE LA POTESTAD
SOBERANA QUE EL PUEBLO DE EL SALVADOR NOS HA
CONFERIDO. ANIMADOS DEL FERVIENTE DESEQO DE
ESTABLECER LOS FUNDAMENTQOS DE LA CONVIVENCIA
NACIONAL. CON BASE EN EL RESPETO A LA DIGNIDAD DE LA
PERSONA HUMANA. EN LA CONSTRUCCION DE UNA SOCIEDAD
MAS JUSTA, ESENCIA DE LA DEMOCRACIA Y AL ESPIRITU DE
LIBERTAD Y JUSTICIA, VALORES DE NUESTRA HERENCIA
HUMANISTA, DECRETAMOS, SANCIONAMOS Y PROCLAMAMOS,
LA SIGUIENTE CONSTITUCIONS.

Por otra parte, en relacion con el sentido del concepto dignidad de la
persona humana, la Sala de la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
a expresado lo siguiente: «...es claro que fa dignidad de la persona humana
—cuyo respeto, segun el preémbulo constitucional, elemento integrante de la
base sobre la cual se erigen los fundamentos de la convivencia nacional—,
comprendela afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de
cada individuon®.

Verel Art. 3 de la Constitucion,
Ast,en Sentencia de 26-VIH- 199K, Ine, 4-97. Considerando 11 | A Ctr. GONZALEZ
BONILLA, Rodollo Ernesto, I(‘nm[r'llmh)]'u wConstitucion, ., -, Op, Cit, p. 3,
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También la comunidad internacional la ha reconocido en un amplio
catalogo de instrumentos internacionales sobre derechos humanos®. Asi, por
ejemplo, el caracter primario de la dignidad humana es reconocido por el Art.
17 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948), que
dice:

«Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otrosy.

Ademas, esta presupuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Nueva York. 1966), ratificado en El Salvador por Decreto
Legislativo. el cual expresamente el Art. 10-1 dice:

« Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano».

En el Art. 37, c) de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, cuyo
texto dice:

«Articulo 37.- Los Estados Partes velaran por que:

c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana. y
de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas
de su edad...»

Recuerdese que lus reglas generales de Derecho Internacional expresadas en los Tratados o
Pactos Internacionales que E1 Salvador ha suscrito, vinculan de forma immediata al poder
punitive, esto ex, tienen cardcter preferente frente a las leves: precisamente por ello es gue
se estipula que: «En caso de contlicto entre el tratado v Ta ey, prevaleceri el tratado ¢ An
[4-4 Ine. 27 Cn)aungue no respecto ala Constitucion. origmando asi per via directaderechos
v oblizaciones para los habitantes de EI Salvador.
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También en los Arts. del 1 al 16 de la Convencion contra la Tortura y
otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes™, encontramos
referencias al principio de la dignidad de la persona humana.

El Codigo Penal en el Art. 2, en armonia con el Preambulo de la
Constitucion y normas de la misma citadas como de las disposiciones de los
intrumentos internacionales referidos, expresa lo siguiente:

«PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA

Art. 2.- 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 podra 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. »

3. Aspectos que Comprende

Dentro del principio de la dignidad de la persona hay que diferenciar dos
aspectos"”:

El primero, referido a la esencia misma del sistema estatal actual y que
proviene del planteamiento de KANT, en el sentido de que la persona es un
fin en si y no puede ser medio para otro fin. Lo cual implica su reconocimiento
como principio garantista dentro del sistema estatal. pues pone limites a la
intervencion del Estado. que no puede manipular a la persona, sino reconocerie
su autonomia ética.

El segundo, referido sobre todo a la teoria de 1a pena e implica limites
sustanciales a las clases de penas. a su determinacion y a su ejecucion. Esto
esta expresamente concretado en el Art. 27 Cn.

Por consiguiente, el principio del Estado de Derecho, en sentido material,
determina como ha de configurarse el Derecho Penal para que corresponda

Orgamzacion de las Naciones Umdas, 1984, Tratado vigente en El Salvador. publicado en
el Dary Oficial No 92 de diecinueve de mavo de 1994

Asl, BUSTOS RA MIRI 2, Juan: «Manual__», Op. Cit, p. 57.

Il primeipio del Estado de Derecho, en su vertiente formal, tiene sy basamento en la

exclusividad de Lo ey, Ver JESCHECK. Hans-Heinrich: « Trutado. o, Op. Cite p. 33,
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al ideal del Estado justo. Por tanto, debe partirse, para ello, de la proteccion
de la dignidad humana como norma fundamental de todo el sistema de valores
de nuestra Constitucion. De la dignidad humana se deriva, ademas, la
exclusion de penas crueles o denigrantes y la prohibicidn de un trato indigno
de los reclusos en el cumplimiento de la pena.

ElArt. 27 de la Constitucion esta inspirado en el principio del respeto a la
dignidad de la persona humana, pues en el inciso segundo dice expre-
samente:

«Se prohibe la prision por deudas, las penas perpetuas. las infamantes.
las proscriptivas y toda especie de tormento».

Ademas, mediante el inciso primero se ha abolido la pena de muerte, al
indicarse al efecto:

«Solo podra imponerse la pena de muerte en los casos previstos por 1as
leyes militares durante el estado de guerra internacionaly.

No hay. pues, pena sin consideracion de la persona como ser humano,
porque ella no puede afectar al sujeto en su dignidad como ser social que
es”. En tal sentido la propia Constitucion de la Republica al fincar este
postulado en el principio de resocializacion (Inc. 3° Art. 27) como manifestacion
del principio de la dignidad de la persona humana hace incompatible tal
postulado con la existencia de sanciones penales, tales como la pena de
muerte para los delitos comunes, |as penas corporales e infamantes, las penas
privativas de Iibertad de excesiva duracion o perpetuas™. Tales son los casos
mas significativos de afeccion a la incolumidad de la persona como ser social,
y sobre esa base hay que entender la clausula amplia de penas o tratos
inhumanos degradantes.

BUSTOS R.ﬂ'}M[REZ, Juan: «Manual...», Op. Cit, p. 386,
= LUZON PENA. Diego-Manuel: «Curso... Op. Cit.p. 89
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C. PRINCIPIO DE LESIVIDAD DEL BIEN JURIDICO

Este postulado del Derecho Penal moderno, que ha recibido doctrinal-
mente diversas denominaciones, tales como: principio de protecion de bienes
juridicos®™, principio de ofensividad®, principio de lesividad™’, efc., en el fondo
se trata de otro limite al poder punitivo del Estado, a fin de evitar la imposicion
de sanciones penales o la elaboracion de tipos penales que no tengan como
fundamento nuclear la proteccion de un bien juridico.

El principio de lesividad del bien juridico, como prefirio rubricarlo nuestro
legislador en el Codigo Penal (ver epigrafe del Art. 3), desde los tiempos de la
llustracion® suele ser sintetizado en el tradicional aforismo liberal: nullum
crimen sine iniuria (no hay delito sin dano). Desde entonces la garantia de la
dafiosidad social” de un comportamiento pretende construirse sobre la
presencia de un bien juridico™

AsL BUSTOS RAMIREZ. Juan: «Manual..», Op. Cit, p 44 BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE. lgnacio. ef al «Lecviones.o. Op. Cit, p. 48

Asi, LUZON PENA. Diego Manuel: <Curso.», Op. (1L, p. 82

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: «Derecho.. Op. Cit. p. 236

El Derecho penal moderno. que mice a fines del siglo XV comao frute de la Hustracion y
de la Revolucion Francesi, constituye una reaccion contra el Derecho de Ta Monarquia
Absoluta. v L comsagracion de los Derechox del Hombre, como mdividuo v como cludadanao,
El Derecho penal. i partir de entonces, sélo se concihe coma protecton de los Derechos
Libertades individuales, en su doble vertiente de lo que debe protegerse v las restneciones
l‘l‘crilli&l'\ en su []l\lnhl'k’. nu L'iIh‘L‘ I“'Uh]hlr mis LiUi‘ Il!l]l]\‘l&"‘l[l“ Cnlrane un ;l'll.lLilh_= contri |§.l‘~
libertades individuales. garantizandose 2l mivimo posible de Dibertad. Asi, CUELLO
CONTRERAS. Toaquin: «El Derecho. -, Op. Cit. p. 38

Porese motivo.expone BACIGALUPO. la orientacron moderna cree resolver ¢l proble na
defintendoy of deline desde ol St de vivia de sw duriosidad social Lo CHNPOTTORIT T
merecedores de pena senian aguellon gee produferan daro social 000 Soembareo. Lo teora
eran afdn deomantener wna esteicia separacion de devecho vomeral gidere rererinsg
feordamenralurente o la lesion de bienes juridicos BACIGALUPOL Enngue: «Manual..o
Op.Cit, p. 9.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRI. Lgnacio. er el Locerwmes. ool Ope Ci, p. 4.
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1. Nocion™

Pero ;Qué debemos entender por bienes juridicos? HANS WELZEL™
nos dice que el objeto del Derecho Penal es la proteccion de los valores
elementales de la vida comunitaria™. El mismo autor sefiala que el Derecho
Penal quiere proteger antes que nada determinados bienes vitales de la
comunidad.

Bien juridico es, pues, siguiendo al profesor aleman. un interés vital de la
comunidad o del individuo. que por su significacion social es protegido
Juridicamente™. Esta proteccion la cumple el Derecho Penal en cuanto prohibe
y castiga las acciones dirigidas a la lesion o puesta en peligro de los bienes
juridicos.

Ahora bien, de acuerdo al substrato normativo, el bien juridico puede
aparecer en las mas variadas formas. Asi, por ejemplo. como objeto psicofisico:
la vida (Homicidio Simple. Art. 128 CP); como objeto espiritual o inmaterial, el
honor (Difamacion, Art. 178 CP); como estado real, la intimidad del hogar
(Allanamiento de Morada, Art. 188); como relacion vital. matrimonio (Matrimo-
nios llegales, Art. 192 CP): como relacion juridica, |a propiedad (Hurto, Art.
207 CP); etc.

Por ofra parte, la vida. el honor, la libertad, etc., en cuanto afectan
directamente a la persona se denominan «bienes juridicos individuales o
personales», para distinguirlos de los «bienes juridicos difusos o colectivosy,
que afectan un bien colectivo o supraindividual, para el caso, la Administracion
de Justicia, es un bien juridico que pueder verse afectado por delitos tales
como: Denuncia o Acusacion Calumniosa (Art. 303 CP), o Falso Testimonio
(Art. 305 CP), que tutelan una funcion fundamental del Estado: la correcta
Administracion de Justicia. Pero debe destacarse que el Derecho Penal no
puede pretender orientar o marcar «fodos» los valores sociales, sina sélo los

La cuestion leonca en lomo al concepto de bien jundieo es algo gue en doctring no se
considera acabado, «Heasta adora e e b logrado precisar ol concepro de biew puridice de
merder e predieva ofvecer wna delimitacion peridicamente fundader v savisfecioria de s
contenida». ROXIN, Claus: «Derecho, o Op Cir, p 54

WELZEL. Hans, «Derecho. . Op. Ciop 1L

En igual senudo: JESCHECK. Hans-Henrch: « Tratdoo. Op, Cispe 9.

WELZEL. Hans, «Derecho. o, Op. Cit, po 15
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«minimos necesarios». Cada precepto legal protege uno o varios bienes
juridicos™. Asimismo, la caracteristica de que los valores fundamentales
tutelados por la ley penal sean «generalmente apreciados», viene a significar
que la mayoria de la poblacion siente la necesidad de que se les proteja. de
lo cual se infiere que esos intereses se convierten en bienes juridicos gracias
a su incorporacion a la esfera de proteccion del Orden Juridico.

Asi. afinando la nocion, el bien juridico esta constituido por un interés
individual o colectivo, de naturaleza material o espiritual, suficientemente
importante para la convivencia como para sancionar su lesion o puesta en
peligro mediante penas o medidas de seguridad™. Esta nocion amplia es de
naturaleza politico—criminal (objeto que puede reclamar proteccion juridico
penal), que no coincide con la nocion dogmatica’ (que esta referida a los
bienes juridicos efectivamente protegidos por el derecho positivo)™.

2. Regulacion Legal

Pero, el principio de lesividad de bienes juridicos no opera solo en el
momento legislativo, en el cual se crea el delito, sino tambien en el de aplicacion
de la ley penal. Esto exige que tanto la figura tipica (tipo penal) como la
conducta concreta (accion delictiva) compaorten una Jesion o puesta en peligro
del bien juridico tutelado. De ahi que, sélo las acciones que pongan en peligro
o lesionen un bien juridico pueden ser objeto del Derecho Penal”, lo que
convierte a la idea del bien juridico en un elemento central de la interpretacion
del tipo penal y, por tanto, del alcance de su aplicacion. En tal sentido. bajo el

Una modalidad de estos son los denominados delitos complejos. Bl delito complejo es un
delito que. al reunr en s dos o mids delitos sonpfes. se halla contigurado con vistas a la
proteccion de dos o mas bienes junidicos. Asi. por ejemplo, robo, A, 212 CP Que aparece
integrando en un solo tpo penal el Hurto (207 CP1wv La Coaccion (A 153 CPL
CUELLO CONTRERAS. Joaguin: «El Derecho...». Op. Cit. p. 35,

Dogmancamente. los bienes junidicos constituyen el objeto tipreo de proteceion de Tas nomas
penales. Cada injusto tipice, que lesiona la norma penal, tene como contenido material lu
lesion del bien juridico protegido en el upo legal. Asi, POLAINGO NAVARRETE. Miguel:
«Derecho...». Op, Cil., p. 132

Asi. MIR PUIG. Santiago: «Derecho..», Op. Cit. Pes. 100 v 101. FERNANDEZ
CARRASQUILLA. Juan: «Derecho.». Tomo IL Op. Cit.p. 52

MUNOZ CONDE, Francisco v GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecho. o, Op. Cit.p. 72
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epigrafe : «Principio de Lesividad del Bien Juridicon» el Art. 3 del Codigo Penal
reza asi:

«No padra imponerse pena o medida de seguridad alguna, sila accion
u 0mision no lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido por la
ley penal».

Partiendo de este precepto. la conducta que infringe la norma penal puede
consistir en una efectiva lesion del bien juridico o. simplemente, en su puesta
en peligro.

En el ambito de nuestro Derecho Penal, |a lesion de bienes juridicos de
natualeza material desempena el papel nuclear de los tipos penales de la
Parte Especial. Sin embargo, ello no quiere decir que no se castiguen lesiones
de bienes juridicos puramente espirituales o ideales, o puestas en peligro de
bienes juridicos de naturaleza material, sino que tales penalizaciones han de
cumplir una funcion derivada y secundaria. En efecto. el objetivo primario del
Derecho Penal es la conservacion de las condiciones materiales y externas
de la coexistencia; y, a este objetivo, deben subordinarse tanto la proteccion
de bienes juridicos de naturaleza ideal como el castigo de las puestas en
peligro de dichas condiciones materiales.

Lo antes dicho se respeta y constituye por eso un principio en el sistema
del Codigo Penal. Precisamente, esa primacia de la lesion del bien juridico
constituye el componente basico de todo ilicito penal. Asi, por ejemplo, en el
Art. 3 CP el contenido del ilicito viene llamado como «lesion» 0 «puesta en
peligro». Esto significa que junto a los delitos de lesion, existe una categoria,
cada vez mas extensa, de infracciones penales cuyo ilicito no consiste en un
lesion, sino en una simple puesta en peligro de bienes juridicamente pro-
tegidos. Tales ilicitos, denominados de «peligro», se clasifican en atencion a
la naturaleza de ese peligro, que constituye su contenido propio. Hay figuras
(como los Arts. 264 y 278 CP), en las que el texto de la ley especifica la
exigencia de un concreto peligro para determinados bienes. Frente a ellas.
existen otras, (como el Art. 346 CP), en que esa exigencia de peligro no
aparece expresamente requerida por la Ley. Se distingue, en ese orden, entre
delitos de peligro concreto (el peligro es explicito) y delitos de peligro abstracto
(el peligro esta implicito).
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Por otra parte. los bienes juridicos, por regla general, suelen ser agrupados
en los Caodigos penales en familias de su mismo género. Nuestro Cddigo
Penal sigue tal criterio, asi por ejemplo: «Delitos relativos a la vida» (Arts.
128 al 141); «Delitos relativos a la integridad personal» (Arts. 142 al 147);
«Delitos relativos a la libertad» (Arts. 148 al 157); «Delitos contra la libertad
sexual» (Arts. 158 al 173); etc.

3. Norma Penal y Juicios Valorativos

En toda norma juridico-penal se encuentran implicitos dos juicios de
valor: uno alude al desvalor del resultado y el otro al desvalor de la accion.
Por tanto, en la lesion o puesta en peligro de un bien juridico que el precepto
penal quiere asegurar, radica el desvalor del resultado del hecho punible, por
una parte y por otra, en la conducta que pone en peligro el objeto de ataque
-bien juridico— radica el desvalor de fa accion del hecho punible™.

El Derecho Penallleva a cabo la proteccion de bienes juridicos intentando
que la voluntad de los ciudadanos se ajuste a las exigencias del Ordenamiento
Juridico. De esa forma el delito se presenta a la vez como lesion de un bien
Juridico y como lesion de un deber.

Concluimos, entonces, que la exigencia de lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos requiere que lo que se incrimine en la norma sean «hechos»
realizados mediante accion U omision, y no meros pensamientos, actitudes o
modos de vida, comportando asila exigencia de un Derecho penal del hecho,
al que se opone la idea autoritaria de un Derecho penal de autor, que se
plasmaba sobre todo en las leyes de peligrosidad social,

D. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD (CULPABILIDAD)
El principio de culpabilidad o de responsabilidad individual, como también

se le conoce, es considerado actualmente por la doctrina penal mayoritaria
rector y limite de cualquier politica criminal®’,

JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado . Op. Cit. Pes. 100y 11 VELASQUEY
VELASOQUEZ. Fernando: < Derecho. -, Op. Cit, p. 237
QUINTERO OLIVARES. Gonzalo: «Derecho. . Op. Cits p. by
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En su sentido mas amplio el término «culpabilidad» se contrapone al de
«inocencia». De esa forma, bajo la expresion «principio de culpabilidads
pueden incluirse diferentes limites del ius puniendl, que tienen de comun
exigir, como presupuesto de la pena, que pueda «culparse» a quien la sufra
del hecho que la motiva™. El principio de culpabilidad sirve, ante todo. a la
necesaria proteccion del delincuente frente a toda extralimitacion del Estado
que ejerza una accion represiva®. En tal sentido. el principio de culpabilidad
contiene una doble limitacién: que no hay pena sin culpabilidad (nulla poena
sine culpa) y que la pena ha de ser proporcional al grado de culpabilidad,
normal o disminuida®,

Hoy en dia, a este principio se e asigna una triple significacion™: a) como
fundamento de la pena; b) como elemento para |a determinacion o medicion
de la pena; y, ¢) como lo contrario a la responsabilidad objetiva.

1. El Principio de Culpabilidad como Fundamento de la Pena

De acuerdo con esta significacion se exige que la pena debe solo fundarse
en la constatacion de que puede reprocharse el hecho a su autor®, La pena
supone culpabilidad, de modo que no puede ser castigado quien actia sin
culpabilidad. Culpabilidad es reprochabilidad®. Con el juicio de desvalor de
la culpabilidad se reprocha al autor no haberse comportado conforme a
Derecho, no haberse decidido por el Derecho, cuando podia comportarse
conforme a él. En tal sentido, la culpabilidad como fundamento de la pena, se
refiere a si procede imponer una pena al autor de un hecho tipico y antijuridio;
pero, habiéndose establecido de él o siguiente™: 1) imputabilidad o capacidad
de culpabilidad (Art. 27 N* 4 CP); 2) conocimiento de la antijuridicidad (Ar.
28 Inc. 2” CP); y 3) exigibilidad de la conducta (Art. 27 N° 5 P), Elementos
que en su conjunto integran la culpabilidad. La ausencia de alguno de estos

MIR PUIG. Santiago: «Derecho.on. Op. Cit po 105,
JESCHECK. Hans-Heinrich: < Tratado.. -, Op. Cit p. 31

LUZON PENA, Diego Manue: «Curso., -« Op. Cie, p. 86,
Asl MUNOZ CONDE. Franciseo vy GARCIAARAN, Mercedes «Derecho...». Op. Cit. p.
87

o JESCHECK. Hans-Heinneh: «Tratado..o, Op. Cits, p. 30,
* 0 ROXIN, Claus: «Derecho.,.», Op, Cit,, p. 195,
* ROXIN. Claus: «Derecho. . Op. Cite p. 791
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elementos es suficiente para que no pueda imponerse una pena. De esta
primera significacion se desprenden las otras significaciones™,

2. El Principio de Culpabilidad como Elemento para la Determinacion
0 Medicion de la Pena

Conforme a este significado lo que se trata de determinar, no es &l si,
sino el como de la pena. su gravedad. su duracion; es decir, la magnitud
exacta que en el caso concreto debe tener una pena cuya imposicién ha sido
ya fundamentada. Por tanto, la determinacion de la pena no puede sobrepasar
el desvalor asignado al hecho debiendo ser proporcional a la culpabilidad del
sujeto (Art. 63 CP); de tal suerte que, si la pena ha de ser compensacion de
la culpable violacion del Derecho, debe mantenerse una adecuada proporcion
entre el contenido de la culpabilidad y la medida de la pena, es decir, la
medicion de la pena debe hacerse en el caso concreto dentro del marco
minimo y maximo que en abstracto se ha fijado en la ley (Art. 62 Inc. 2° CP).
Obsérvese, en consecuencia, que con esta significacion la culpabilidad cumple
una funcion limitadora. que impide que la pena se imponga tanto por debajo
como por encima de los parametros senalados por la ley™.

3. El Principio de Culpabilidad como lo Contrario a la Responsabilidad
Objetiva

Bajo este significado. ha de entenderse que toda pena supone culpabilidad. de
modo que no puede ser castigado quien actua sin culpabilidad. con lo cual se
propugna por una clara exclusion de la responsabilidad por el resultado” o,
mas propiamente, utilizado en lenguaje de la ley «queda prohibida toda forma
de responsabilidad objetiva» (Art. 4 Inc. 1° CP).

JESCHECK. Huns-Hennch: « Tratada., », Op. Cit . 3t

i cuestian de hasta gue punte la pena puede aienarse por delage de Ta medida de o
culpabilidad por razones de prevencion especial, se cuenta enire dos problemas mids discatides
en la actwal Ciencta del Dereche Penals, Asi, JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado.
Op. Cit. p. 32.
MIR PUIG. Santiago: «Derecho. s Op. Cit. p. 10K,
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El principio de responsabilidad acufiado por nuestro Codigo Penal, se
fundamenta en dos subprincipios que le dan contenide®: «principio de
exigencia de dolo o culpa» (Art. 4 Inc. 17 CP) y el «principio de personalidad
de las penas» (Art. 4 Inc. 3° CP)

a. Subprincipio de Exigencia de Dolo o Culpa

Este subprincipio, también conocido como principio de responsabilidad
subjetiva™ —principio de exigencia de dolo o culpa— rechaza toda forma de
responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpabilidad, es decir, la
responsabilidad fundamentada en hechos causales o fortuitos en los que el
sujeto carece de toda responsabilidad o, en los que tiene una responsabilidad
tan solo indirecta o causal; por consiguiente, el principio de dolo o culpa,
exige que el delito se cometa o dolosamente o, al menos, por culpa, lo que
excluye la responsabilidad por resultados vinculados causalmente a la
conducta del sujeto, pero que ni eran previsibles ni evitables.

Una de esas formas de responsabilidad objetiva era la denominada versari
in re illicita, originada en el Derecho Candnico para corregir versiones mas
brutales de la responsabilidad. De acuerdo con esta modalidad se hacia
responder al sujeto por los resultados ulteriores conectados causalmente a
un hecho ilicito o delictivo, y se le imponia igual pena que la senalada a este
ulterior y causal resultado como que si hubiese sido buscado de propésito.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal anterior (1974). contenia una serie de delitos,

SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ. José Ramén: «Conocimiento.... . Op. Ci, p.
110,

whste principio, gue tambicn se puede denominar < principio del desvalor (xubjetive) de fa
HCCION s, SHpone asimisoie dos e igencias: gue no puede haber pena xin dolom mpradencia.
vogne, en ciso de raber alvuna de esas formas de desvalor de accidon, (u pena b de ser
proporcional af grade de responsabilidad subjetiva, a la gravedad del desvalor subjetivo
de Ja avcion. por lo gue. comoe regla general v salva afguna excepcion fustificada por
peculiaridades de algun delito, la comision mmprudente de un hecho no ve puede penar
igneal, sine menos gue fa comision dofosa (e incluse a veces la comiion culposa no ex o
SHPRCEERTCMEN e Qrave Como Para gue coRvenga sie pusteion i, Asl, LUZON PENA. e
Manuel: «Curso. o, OpCri, po 86 Engual sentdo, sobre 1o denominacion VELASQUIE/Z
VELASQUEZ, Fernando: «Derecho. o, Op, Cit., p. 238,
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tales como: «Lesiones en Rifa» y «Homicidio en Rina»*, en los cuales, para
imponer una pena no habia manera distinta que fundamentar la responsa-
bilidad en forma objetiva.

b. Subprincipio de Personalidad de las Penas

El segundo de ellos —principio de personalidad de las penas o de
responsabilidad personal® — significa que solo se puede responder por los
hechos propios y no por los ajenos, desde ese punto de vista se limita |a
responsabilidad penal a los autores del hecho delictivo y a los que participan
en él como instigadores o complices (Art. 32 CP). La idea de que el castigo
penal requiere la culpabilidad del sujeto tiene su origen en el Derecho Penal
de Antiguo Régimen™, en el que se hacia responder por el delito de uno a sus
parientes. En efecto, en tiempos primitivos, como lo senalan los antecedentes
historicos del Derecho Penal, cuando un miembro de la tribu o de la familia
cometia un delito, |a responsabilidad de ese hecho se extendia a todos los
demas integrantes del grupo. En la actualidad nadie admite la responsabilidad
colectiva; es decir, un sujeto no puede ser castigado por un hecho que él no
ha cometido.

4. Regulacion Legal

Tal como esta consagrado el principio de responsabilidad en el Art. 4
CP.. responde a esas dos censuras que se han expresado. En efecto, tal
norma dice:

«La pena o medida de seguridad no se impondra st la accion u omision
no ha sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente, queda
prohibida toda forma de responsabilidad objetiva.

Tipiticados en ¢l Arts, 139 v 176 del Codigo Penal de 19740 que decran, por su orden, 1o
stguiente: < Cuando en rifa de Tres o mds Personds e se qeomelen onre st contisa
temfirnennenie, vesaliaven lesiones v a'um’:frurr naticeleso v e se signere t;h‘?'r_'!.‘ leds
Iubiere carsado, se impendrd a todeos los participantes la peia de preicion guie corvespendier
i feas fexionies mas graves, rebagada hasie e ind tercera parte.»: o« Cricnide riiferen irey o
mds personas, aeometivndose entre st confusa v edtiariamente v vesidtare wne o s
Tommictdies, s poderese determinar al autor o qitores de Tos mismos, se onpaonedrd d fodos
los participantes La sancion de cuatre a doce aitos

Asi. LUZON PEN A, Diego-Manuel: «Curso o, Op, it p. 88

BERDUGO GOMIEZ DE LATORRE, Ignacio, of ral: «Leccrones, -, Op. Cit, p. 54
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La responsabilidad objetiva es aquella que se atribuye a una persona
sin considerar la direccion de su voluntad, sino unicamente el resultado
material a la que esta unido causal 0 normativamente el hecho realizado
por el sujeto.

La culpabilidad sélo se determinara por fa realizacion de la accion u
omision».

Concluimos entonces manifestando que el sentido que se desprende de
la letra de la ley es claro, por una parte, se impide la atribucion a su autor de
un resultado imprevisible, reduciendo las formas de imputacién de un resultado
atitulo de dolo o de culpa (Inc. 1°), es decir, de proposito o por una inexcusable
falta de cuidado. Por otra, que la responsabilidad penal es personal, por la
accion u omision realizada, (Inc. 3°). Con lo cual queda claro que el principio
de culpabilidad cumple una doble funcion fundamentadora y limitadora de la
pena.

Por lo demas, la Constitucion salvadorefa consagra sin duda el principio
de culpabilidad o de responsabilidad personal, como principio estructural
basico del Derecho Penal en el inciso primero del Art.12: nulla poena sine
culpa. Disposicion en la cual, por lo demés, se expresa por excelencia la
plasmacion procesal de la presuncion de inocencia.

En el ambito internacional aparece en el Art. 5.3 (Derecho a la Integridad
Personal) de la Convencion Américana de Derechos Humanos, al disponer:
«La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

5. Excurso: El Derecho Penal de Acto o del Hecho y Derecho
Penal de Autor

El caracter finalista del Derecho Penal, es decir, su principal misién
protectora de bienes juridicos”’ considerados fundamentales por el legislador,

El concepto «bien juridico» designa el objeto protegido por el sistema penal. Son bienes
juridicos, por ejemplo, la libertad, la vida, la salud individual. el patrimonio y el medio
ambiente. Nuestro Derecho Penal se fundamenta en el principio de «Lesividad del bien
Jurfdico» {Art. 3 Pn.), En esc orden de pensamiento dice Bustos Ramirez y Hormazabal
Malarée: «La necesidad de identificar el objeto protegido por el sistema penal tiene un
clara arigen liberal v garanrista, Ef concepro de «bien juridicor nace como un planteamiento
programdiico cuvo objetivo era limitar el poder de definir conductas criminales del Estado
a la exclusiva proteccion de bienes juridicos», BUSTQS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL
MALAREE, Herndn: «Fundamentos...». Op. Cit., Pgs. 57 y 58.
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aboca a la toma de radicales posiciones ideolégico—politicas. En efecto, es la
presencia dinamica de esa orientacion en las leyes penales y en la dogmatica,
la que decide si se esta frente a un Derecho Penal liberal y democratico. o,
por el contrario. autoritario. Pues bien, una de las notas distintivas del Derecho
Penal liberal y demacrético es la fundamentacion exclusiva de la responsabilidad
penal en la conducta de la persona. Es decir, |a responsabilidad penal por el
principio del acto o del hecho, opuesta a la responsabilidad penal de autor.
Esto da lugar a que en doctrina se hable de Derecho Penal de Acto o del
Hecho y de Derecho Penal de autor.

a. Derecho Penal de Acto o del Hecho

Se entiende, segun la moderna doctrina™, por Derecho Penal de acto o
del hecho aquella regulacion, en virtud de la cual la punibilidad esta conectada
a una accion concreta, descrita tipicamente, representando la sancion sélo la
respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccion de vida del autoro a
los peligros que en el futuro se esperan del mismo.

b. Derecho Penal de Autor

De cara al anterior concepto, se entiende por Derecho Penal de autor la
conexion de la pena a la personalidad del autor, siendo su asocialidad y el
grado de la misma la que decida sobre la sancion®. Esta clase de Derecho
Penal posibilita, sin mas, la fundamentacion de la responsabilidad penal, no
en la accion del individuo, sino en el modo de ser, de pensar o de vivir. Se
pena al hombre por lo que es o por la forma en que asume su existencia.

Por todos vease a ROXIN, Claus: «Derecho. o Op. it Pos. 1760 0 189

Para Bockelmann: «Le gue Nace colpable agor al auror no ex va g hava cometicde wn
heche, smmegue vido e gue el auior sea Tal se convierte en obyeio de e censura legals
Agregundo: sally donde entre los presupoesios de ler conntnan o I{J:'mn’ se tcfuve alvo
distinter v meis que o sy el cdma de wia accion individual, v donde ese alga mes dely
fiscarse en fu pecdtaridad homana del aueor, extamos wite wn sistema engue la pena s
dirige al wnror come tals. Bockelmann, ciado por ROXIN, Claus: «Derecho.o, Op. Cu.

p. 177
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¢. Las Posturas Doctrinales

Ahora bien, «El delito aparece en el mundo exterior como hecho cometido.
Pero es siempre |a obra de una persona, el autor. y. por ello, un suceso que
caracteriza mas o menos su forma de ser. Al legislador se le plantea, entonces.
el problema de si los presupuestos de la penalidad deben determinarse de
acuerdo con las caracteristicas del hecho o si es preferible la descripcion de
formas criminales de la vida (tipos de autor). Tedricamente son imaginables
ambas posibilidades de técnica legislativa. En el sistema del Derecho Penal
de acto la pena se vincula al hecho antijuridico, pero lo decisivo para la
penalidad es, en primer lugar, el reproche que se hace al autor por la comisién
de un hecho delimitado en sus elementos («culpabilidad por el hecho»). En el
sistema del Derecho Penal de autor la pena se vincula, por el contrario,
directamente a la peligrosidad del autor, que, a su vez, para justificar la pena,
debe ser reconducida a la «culpabilidad por la conduccion de vida». Lo decisivo
es aqui el reproche que se hace al autor por haberse convertido en una
personalidad criminal»'™.

De ello se colige que la Teoria General del Delito ha de fundarse, de
acuerdo a la ley, en acciones u omisiones como formas en que se presenta la
conducta humana, es decir, en hechos, y no en la personalidad del autor™’,

d. Toma de Postura del Legislador Salvadorefio

Nuestro Cédigo Penal se situa desde el primer momento en un Derecho
Penal de acto o del hecho, basado en los principios de legalidad (Art. 1) y
responsabilidad (Art. 4), hemos visto que este Ultimo precepto determina que
no hay pena o medida de seguridad sin una accion dolosa o culposa, frente a
un Derecho penal de autor, fundamentado en la peligrosidad.

JESCHECK. Hans-Hemrich: «Tratado .. Op. Cit. p. 75
JESCHECK. Hans-Hemrwch: «Tratado. o Op. Cit, p. 265,
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Sin embargo, en la determinacion de la pena'* (Art. 63)" es imposible
soslayar que se tiene en cuenta la personalidad del autor'™. El concepto de
peligrosidad, que da pie al Derecho Penal de autor, pese a que esta proscrito
doctrinalmente, no es ajeno a nuestro ordenamiento juridico constitucional,
pues el Art. 13 Inc. 3° Cn., literalmente, senala lo siguiente:

«Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas
de seguridad reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su
actividad antisocial, inmoral o dafosa, revelen un estado peligroso y
ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para los individuos.
Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas
por la ley y sometidas a la competencia del Organo Judicial" ™.

«Stel limite maxio de ta punicion o marca e eravedad del echo, aongiee lnego operen
feay crrewnstancras personales del supero ¥ sic comporianteNie anife v posidelictive pare
cuaniificar, hacia arviha o hacwr abajo, fa pasicion o para sostitairfa, estantes ante
minnifestaciones reviduales de Dereche penal de anton pero siempoe devntro de an Dereci
prevdd de frecho come garantae de iberrad seguridad jpuridica del cladadiane trente g posidiles
ercesens La oy giee serta mischo mas propensesin Deevecho penal exveliavamente de aitor
e proar o mo son censralles, sine plawstbles por perandiie an rrade mds individnaliade
de cada delineuentes. En tal sentido LUZON PENA. Diego-Manuel: «Curso.». Op. Cit.,
Pes. 61y 62,
EI citado articulo dice:

CHEFERMINACION DE 1A PENA

La pena ne podid exceder el desvalor que corvesponda al hecho realizade por o

auten v overa proporcional aosu culpabilicdod. Para fa determuiacion de la pena, on

cadea cosen e tendid esprecialimente en cucnta:

1 La oxtensean del dano v del peligro efecive provocadios:

20 La calidad de los morivos gue impulsaron al hecho,

3o La miver oo menor comprensien del caracter itfcte ded Tieefio:

Ao Las cincwnistancias que rodearon af frecho ven especial, lay economicay,

socieles v culturales del qador; v,
i Las clrcunsiancias arenanies o agravanies, ciaando fa ey no las considere
come clementos del defite o come civeunstancias especiales»,

En general, los preceptos de Ta Parte General del Codigo Penal gue se refieren a la medicion
de L pena. som mterpretados por un sector de La docinina, por ejemplo cuamos o Jescheck.
como resabios de un derecho penal de autor. Otro sector, entre fos que se encuentra Ko,
considera que no puede reconocerse tl influencia. dado gue la opinion doninante - exphica
wxiler admite exox eviterios de medician de la pena «como indicios de fa medida de la
internsidad criminal v actitud fneona que se revela e el echos, Sobre este aspecto polénnicn
Cre JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado. . Op. Cit Peso 74 0 760 ROXIN. Claos:
wDerecho.» Op. Cit Pas. 176w 189,
i norma constitucional transerita esti inspirada en Loantigua doctria de Ja detensa socnld
de los regimienes wotalitarios. [ Que filosofia tiene una disposicion tundamentida en tules
principios doctrinales? Segon los expertos dos factores mfluyeron en la concepeion de L
Pefensa Social, Une clentitico, derivado de Tainfluencin del Posttivismo en el dmbio del
Derecho Penal. que se tradujo en un normativismao ( Dogmitica del Derecho Penaly v enun
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Este marco juridico heredado del Art. 166 Inc. 3° de la Constitucion de la
Republica de 1962, dio vida a la relegada y desprestigiada Ley de Estado
Peligroso. La cual, salvo excepcionales cases, no fue aplicada cayendo en
desuso; enla actualidad esta tacitamente derogada. pese a que constitucional-
mente tiene un marco de referencia.

Lo que si debe quedar claro es que los principios constitucionales
(legalidad, Art. 8 y culpabilidad, Art. 12) favorecen mas el desarrollo de un
Derecho Penal de acto o del hecho que el de un Derecho Penal de autor;
pues las descripciones de acciones y de penas por el hecho se acomadan
mas al principio de precision que unos preceptos que atiendan a un elemento
crimindgeno permanente en la persona del autor. De ahi puede colegirse que
un ordenamiento juridico que se base en principios de un Estado Democratico
de Derecho se inclinara siempre hacia un Derecho Penal de acto o del hecho'™.

e. Importancia de la Distincion Doctrinal y Efectos Practicos

La distincion doctrinal entre ambos tipos de Derecho Penal no es sdlo
una cuestion académica, cientifica o sistematica. sino también politica. Sélo
un Derecho Penal basado en el hecho cometido puede ser controlado y
limitado democraticamente. El inminente peligro de un Derecho Penal de autor
radica en que no permite limitar el poder punitivo del Estado y favorece,
consecuentemente, una ideologia totalitaria.

En la practica, un puro Derecho Penal de autor tendria que fracasar,
pues, por un lado, en un Estado de Derecha la prevencion especial no puede

naturalismo (Criminologia, v lo que hasta entonees se denaminaba Politica Criminal). de
donde surgid Ly «Crencia total del Derecho Penalec v otro politico. constitnido por Ly ensis
del Estado Liberal Chisico v su sustitacion por el Estado Inteny encionista, lo cual se reflejo
an el campo juridico con la postulacion de un Derecho Penal de prevencion efectiva.
encaminado a Lo Defensa Social, v no de meris garantias como hasta entonces. Para un
panorama bien detallado sobre ¢l Movimiento de T Defensa Social, Clr, JESCHECK. Hans-
Heinrich: « Tratado_», Op. Cit, Pas. 1047 o 1049, Una norma como L transcrita se oponc.
sin ninguna duda, al principio de culpabilidad que timbién posee rango constitucional (Art.
12). Mediante este principio (nalla poena sine cadpan T pena comunal selo debe fundarse en
lu constatacion de que puede reprocharse el hecho tdelito) a su amor. No es dificil colegir
que el principio de culpabilidad sirve, ante todo, a la necesana proteccion del delincuente
tfrente a toda extralimtacion del Estado que ejersa una accion represiva

ROXIN. Claus «Derecha .. Op. Cit.p 177
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renunciar a los firmes tipos de acto, por cuya ejecucion se reconoce la
peligrosidad del autor, y, por otro, es indudable que los tipos penales también
deben referirse a personalidades de autor atipicas.

Ello quiere decir que la intervencion penal no puede responder a la
represion de la personalidad del sujeto, su ideologia o su forma de vida, puesto
que el Codigo Penal concibe la medida de seguridad como una consecuencia
frente al delito junto ala pena, pero ambas limitadas por la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido.

La responsabilidad penal de un hecho punible puede derivarse tanto de
una accion como de una omision. El Codigo Penal en fal sentido es expreso
y, ademas, reiterativo en los articulos: 19, 1. 3 y 4. Por otra parte, asi lo
impone expresamente el principio de legalidad como principio basico de
nuestro ordenamiento (Art. | del Codigo Penal).

E. PRINCIPIO DE NECESIDAD Y DE PROPORCIONALIDAD

El legislador ha introducido en el Art. 5 del Cadigo Penal como presupuesto
de la imposicion de una consecuencia juridica, ademas del principio de
necesidad de la pena, el principio de la proporcionalidad.

1. Principio de Necesidad

El principio de la necesidad de la intervencion del Estado con su poder
sancionador fue planteado en los albores del Estado moderno por BECCARIA,
y hoy reaparece con un amplio reconocimiento por parte de los juristas como
otro de los limites materiales al ejercicio del jus puniend.

Tal principio puede enunciarse de la siguiente manera: «La intervencion
penal del Estado sélo esta justificada en la medida que resulte necesaria
para la mantencion de su organizacion politica dentro de una concepcion
hegeménica democratica»'”". En tal sentido, todo lo que vaya mas alla de tal

e Ver BUSTOS RAMIREZ. Juan: «Derecho...», ( p, Cit, p. 44
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medida lo encauza por la via autoritaria, que termina inevitablemente en la
supresion de las bases democraticas del Estado.

Este principio tiene diferentes proyecciones: a) ultima ratio y b) la
fragmentariedad del Derecho Penal.

a. El Derecho Penal como Ultima Ratio

El Derecho Penal ha de entenderse como ultima ratio o, mejor aun,
extrema ratio, esto es, sélo debe recurrirse a él cuando han fallado todos los
demas controles, ya sean formales o informales. Pues, la gravedad del control
penal, es decir, el modo tan directo y personal del ejercicio de la violencia
estatal que €l significa, impone que solo se le considere en Ultima instancia.
Es el Ultimo recurso que ha de utilizar el Estado, solo en ese caso esta
justificado™.

b. El Caracter Fragmentario del Derecho Penal

Estrechamente vinculado a lo anterior esta el caracter fragmentario del
Derecho Penal. Es decir, dada la gravedad del control penal no es posible
utilizarlo frente a toda situacion, sino solo respecto de hechos muy determinados
y especificos. De otro modo el Estado podria convertirse en un Estado policial,
y, ademas, se correria el riesgo de paralizar toda la actividad social a traves
de Ia violencia penal. Los ciudadanos de un Estado de Derecho no pueden
vivir bajo la amenaza penal constante en todas las actividades sociales, eso
seria la negacion del Estado de Derecho, pues provocaria la inseguridad de
sus ciudadanos. De ahi que en los Ultimos tiempos haya habido fuertes
movimientos por una simplificacion de la Parte Especial de los Codigos
Penales, es decir, una tendencia a la descriminalizacion de conductas'™.

2. Principio de Proporcionalidad

Con este principio se pretende indicar que la gravedad de las penas a
imponer ha de ser proporcional a la gravedad del hecho antijuridico cometido ™.

BLISTOS KAIVU:RI#’., Juan: «Derecho...», Op. CiL., p. 44,
I Bl-'.‘-i'l_'t 3§ RAMIREZ. Juan: «Derecho...». Op. Cit, p. 44,
LUZON PENA. Diego-Munuel: «Curso... Op. Cin. p. 85
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De tal manera que las sanciones graves se destinen para los hechos punibles
mas atroces y las mas leves para los de menor entidad™'. Este principio se
convirtio en uno de los postulados por los que CESAR BECCARIA, luchd y
denuncio en su conocida obra «De los Delitos y de las Penas» .

La proporcionalidad es un principio regulador de todo el gjercicio de la
funcion punitiva estatal, con consecuencias en el ambito penal sustativo. en
el procesal penal y en el de ejecucion de la pena™.

El principio de proporcionalidad opera fundamentalmente en la puesta
en relacion de las conductas que han de configurarse como delito con las
consecuencias juridicas de las mismas, las penas y las medidas de seguridad.
Por ello se habla de un principio de proporcionalidad de las penas con una
doble proyeccion™: primero, en la fijacion legislativa de las consecuencias
juridicas o fijacion de las penas, lo que se produce en la conminacion legal
abstracta de cada delito y. segundo, en su aplicacion judicial que se presenta
en |a determinacion concreta que hace el juez al aplicar a ley.

a. Proporcionalidad en la Conminacion Penal Abstracta

En fase de la prevision legislativa la cuantia de la pena debe estar
proporcionada a la relevancia del bien juridico que protege la figura delictiva
y a su vez entre la misma y las distintas formas de ataque al bien juridico que
la conducta delictiva puede presentar: dolosa o culposa’™, consumacion o
tentativa'®, autoria o participacion''”. El principio de proporcionalidad requiere,
pues, una relacion de adecuacion entre gravedad de la pena y dano al bien
juridico. Todo juicio de proporcionalidad se resuelve en valoraciones y compa-

VELASQULZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho...», Op. Cit., Pes. 596y S97.
\r"l-_'L;iSQT\ TEZ \"EI_.&S()L'EZ. Fernando: <Derecho.-, Op. Cit. p. 597,

Algunos autores sostienen que ladea de proporcionalidad no nacio para las penas, sino
para las medidas de segundad, Al noencontrar estas el limie del principio de culpabilidad.
se hizo evidente i necesidad de acudir a la idea de proporcionalidad. para evitar que las
miedidas pudicsen resultar en medio despropomcionadaimente grave ¢h comparacion con
i utihdad preventiva. Asi MIR PUIG. Santiugo: «Derecho . Op Cup 110

Ast. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. ¢t al: «Lecciones.,. Op. Cit. p.51.

Ver, por ejemplo, la penalidad del Homicidio Simple (Art 128 CPy v Lo del Homieidio
Culposo (Art. 132CP)

Ver el significado de los Arts. 62 Inc. 17 v 68 CP

Confrontar los Arts, h3 v 66 CP.
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raciones, es decir, en una «ponderacion». Las penas mas graves deben
reservarse para los delitos que atacan los bienes juridicos mas fundamen-
tales'”®. De ahi que la medida maxima de la pena esta establecida a partir de
los delitos contra la vida, situdndose en la cuspide del ordenamiento jerarquico
de bienes juridicos™™.

Por ofra parte, las penas para cada delito se gradian acomodadas a la
gravedad del modo de afectacion del bien juridico y a las propiedades
subjetivas de la conducta que atenta contra el. Esta graduacion se hace, a
veces, en la Parte General de modo abstracto. por ejemplo: la graduacion
entre consumacion y tentativa (Arts. 62 Inc. 17 y 68 CP); y otras veces en la
Parte Especial, por ejemplo, atendiendo a las propiedades materiales de la
conducta homicidio simple (Arts. 128 CP) y homicidio agravado (Arts. 129
CP) o entres figuras dolosas o intencionales y el homicidio culposo (Arts. 132
CP).

b. Proporcionalidad de |as Penas en su Aplicacion Judicial

En contra de la antigua arbitrariedad judicial en la eleccién y duracién de
las penas, en un primer momento, asi como a la prevision de las penas fijas,
en un segundo momento, se ha impuesto un sistema distinto, que le permite
al juez, aplicando las reglas de individualizacion de las penas, un margen de
arbitrio que tiene que aplicar proporcionadamente tomando como base
circunstancias objetivas y subjetivas del delito cometido. Aqui cuenta
fundamentalmente la gravedad intrinseca del hecho, por el grado de desvalor
del resultado y de la accion, tales como: importancia y nimero de bienes
afectados, entidad del dano, peligrosidad de la accion y desvalor de la
intencién. Pero también puede influir, aunque secundariamente y sin excesos,
la gravedad «extrinseca» del hecho, esto es, el peligro de frecuencia de su
comision y consiguiente alarma social, que también cabe incluir en el desvalor

" Ver en exe sentido el Art. 18 CP.
" Sinembuargo, es evidente la desproporcion punitivi sebre la base del bien juridico protegido.
que existe entre los delitos de Honerdio Simple cArt, 128 CPy v Secuestro A, 149 CPy

El primer tipo penal asigna ung pena al hecho de omatar ¢ una persona dolosamente », de
1004 20 unos de prision: en cambio, ¢l segundo. tpo penal asigna una pena al hecho de
“RECUeSIEr i una personas, de 3045 anos de prsion.
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objetivo de la accion™*. Si un hecho es poco grave, no se puede castigar
igual que otro mas grave, se trata de una exigencia propia de un Estado
democratico que responde al principio de igualdad, que exige tratar por igual
lo igual, pero desigualmente lo desigual.

En ocasiones se le permite al Juez fijar la pena de manera alternativa
(Arts. 147 —prision o multa— y 375 —arresto de fin de semana o multa- CP), y,
en todo caso esta previsto un marco minimo y maximo de duracion de las
penas principales, ya se trate de: prision, arresto de fin de semana, arresto
domiciliario, multa o prestacion de trabajo de utilidad publica (Art. 45 CP) y,
también, un marce minino y maximo de penas accesorias (Art. 46 CP). Por
ejemplo en el delito de homicidio la pena es de 10 a 20 afios (Art. 128 CP).
Dentro de ese marco los jueces pueden aplicar la pena que estimen conve-
niente utilizando las reglas que el propio Codigo Penal establece segun
concurran o no circunstancias atenuantes o agravantes (Arts. 29 y 30 CP).
Ademas, hay reglas para supuestos de consumacion y tentativa (Art. 68 CP),
para supuestos de autoria y de participacion (Arts. 65 y 66 CP). Se trata en
suma de una completa técnica, que ha llegado a llamarse “aritmetica» penal,
inspirada en principios de proporcionalidad. Pero al juez, fras seguir todas
esas reglas, siempre le queda un margen de arbitrio que tiene que aplicar
proporcionadamente a las circunstancias objetivas y subjetivas del delito
cometido (Art. 63 CP).

Ahora bien, modernamente viene interpretandose la proporcionalidad en
un sentido garantista, es decir, que ha de servir para determinar los grados
maximos de penalidad y no para definir grados minimos irreductibles’. O
sea, el juicio de proporcionalidad con la gravedad del delito y |a personalidad
del autor deben servir para impedir penas superiores a dicha proporcion,
pero debe permitirse siempre al juez la posibilidad de reducir la pena por
debajo del minimo genérico de la pena, € incluso sustituir las penas de prision
por otras mas leves (Reemplazo de la Pena de Prision, Art. 74 CP), o prescindir
de la pena como tal, a través de instituciones como el perdon judicial (Arts. 82
y 372 CP), como la libertad condicional (Arts. 85 y 86 CP), o la suspension
condicional de la ejecucién de la pena (Art. 77 CP), todo lo cual debe realizarse

LUZON PENA, Diego-Manuel: «Curso..». Op. Cit., p. 85.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. etal: «Leceiones..o. Op. O, p.53.
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en vez de con criterios de proporcionalidad, con criterios de adecuacion y de
necesidad a los fines de prevencion general y de resocializacién, que debe
persequir la pena en su aplicacion al caso concreto por parte del juez (Art. 5
CP). El Cadigo Penal, tanto por la configuracion de las propias penas como
por las posibilidades de sustituir las de prision por multas y arrestos de fin de
semana. ha supuesto un importante progreso sobre el sistema anterior.

Finalmente, ha de tomarse en cuenta que el principio de proporcionalidad
a los fines de la pena tiene una triple dimension'#: ser necesaria, adecuada y
proporcionada.

El principio de necesidad reclama que [a incriminacion de una conducta
sea medio imprescindible de proteccion de bienes juridicos y comporta la
intervencion minima posible sobre los derechos de la persona para alcanzar
tal fin, lo que conocemos. respectivamente. como principio de proteccion de
bienes juridicos y principio de intervencion minima.

En segundo lugar, el principio de adecuacion requiere que la incriminacion
de la conducta y la consecuencia juridica de la misma, pena o medida de
seguridad, sea apta para alcanzar el fin que lo fundamentan.

En tercer y ultimo lugar, el principio de proporcionalidad en sentido estricto
requiere un juicio de ponderacion entre la carga de privacion o restriccion de
derechos que comporta la pena y el fin perseguido con la incriminacion y con
las penas en cuestion.

F. PRINCIPIO DE APLICACION GENERAL DEL CODIGO PENAL

Las disposiciones penales salvadorefas, que conforman el Derecho Penal
sustantivo o material, esto es el Derecho Penal propiamente dicho, se
encuentran’=*: a) en el Codigo Penal (vigente a partir de 20 de abril de 1998);
y, b) en una variedad de leyes penales especiales.

“ Clr. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramon:Conocimiento.,, -, Op, Cit.,
p. 100,
*MUNOZ CONDE. Franciseo v GARCIA ARAN. Mercedes: «Derecho..s. Op. Cit. p. 29,
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Desde ese punto de vista. la doctrina subdivide el Derecho Penal
sustantivo en Derecho Penal comun y Derecho Penal especial o accesorio.
Se trata de una relacion entre el género y sus especies’”*. La denominacion
de «Derecho Penal accesorio»'” no responde a la importancia de dichos
preceptos, que tanto por su naturaleza como por el peso de su contenido,
constituyen sectores fundamentales del Derecho Penal y que solo por razones
de técnica legislativa no han sido incluidos en el Codigo Penal*,

Por Derecho Penal comun se designa el conjunto de normas penales
organizadas o sistematizadas en un solo cuerpo de leyes, tal es el caso de
nuestro Codigo Penal que, como todos los Cadigos modernos, consta de una
Parte General (Libro 1), que contiene los principios rectores (Garantias Penales
Minimas) y otras disposiciones de caracter general reguladoras de los tipos
penales, y una Parte Especial, que define los delitos (Libro Il) y las faltas
(Libro Ill) en particular y sefiala las penas a ellos aplicables.

Por Derecho Penal especial o accesorio se designa. en cambio, al
contenido en otras leyes penales distintas del Codigo Penal, generalmente
posteriores a la expedicion del Codigo punitivo y, por tanto, no incorporadas
expresamente en este, por ejemplo: la Ley Contra el Lavado de Dinero y de
Activos (vigente a partir de 1999), aunque puede tratarse también de leyes
penales especiales preexistentes que no han sido derogadas por el Codigo
Penal, tal es el caso de: la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las
Drogas (vigente a partir de 1991). Estas leyes consagran no solo tipos penales
CON sus consecuencias juridicas, sino también preceptos generales de diversa
indole.

Esta clasificacion es importante porque a las leyes penales no incluidas
en el Codigo Penal, se les aplican siempre —como consecuencia del principio
de jerarquia normativa’®’— los principios fundamentales previstos en el
Cadigo, es decir, el Principio de Legalidad (Art. 1); el Principio de la Dignidad
Humana (Art. 2); el Principio de Lesividad del Bien Juridico (Art. 3); el Principio

* VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho...». Op. Cit. p. 32
Ak suma de los precepros penales contenidos tuera del Codigo Penal en leyes penales
expeciales se la denomina «Derecho penal accesonioss, Asi, ROXIN, Claus: «Derecha.. o,
Op. Cit.. p. 44,
1 Ner JESCHECK. Hans-Heinrich: «Tratado...». Op. Cit, Pas. 148 y 149
Ver RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: «Derecho...», Op. Cit, p. 34
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de Responsabilidad (Art. 4); y. el Principio de Necesidad (Art. 5). inclusive
aunqgue estas leyes contengan preceptos distintos y, desde luego, las dispo-
siciones generales, en cuanto ellas no dispongan otra cosa.

Asi lo determina expresamente el Art. 6 CP, que regula el «Principio de
Aplicacion General del Cadigo Penal», cuyo tenor literal reza'**:

«Los principios fundamentales del presente Capitulo. seran aplicables
siempre.

«Las normas generales de este Codigo seran aplicables a los hechos
punibles previstos en leyes especiales, salvo que estas contengan
disposiciones diferentes».

Por ultimo, cabe agregar que el Derecho Penal comun es aplicable a la
generalidad de las personas sin distingos de ninguna indole'*. En cambio. el
Derecho Penal especial es aplicable a determinadas personas en atencion a
una cualidad especial * o tutelan bienes ¢ valores juridicos especificos’®". En
él se incluyen: el Derecho Penal de Menores. por medio de la Ley Penal
Juvenil; el Derecho Penal Militar, por medio del Codigo de Justicia Militar.

Pero, ademas, forman parte del Derecho Penal especial el Derecho Penal
Aduanero, por medio de la Ley Especial para Sancionar Infracciones
Aduaneras. aunque debe observarse que esta ley no atiende al status de las
personas, sino a la materia regulada, pues la ley ha erigido de manera
especifica el contrabando (Art. 15), por ejemplo, como delito tipificado en una
ley especial por razones de Politica Criminal. Lo mismo puede decirse de la
Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y de la Ley contra
el Lavado de Dinero y de Activos.

Pura complementar el estudio de esta disposician sease: TREJO ESCOBAR, Miguel Albertor
«Curso de Derecho Penal Salvadorenos. (Parte Cieneral, Nociones Fundamentales,
Volumen L Triple « D+, San Sabvador, El Salvador, 2002, Pas, 7 4 16,
" VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: «Derecho. ». Op, Cit. p. 31
' FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: «Dereche... Op. Cit. p. 51
" DE LEON VELASCO. Héctor Anihal v DE MATA VELA José Francisco: «Curso... . Op
Cit. p. 82,
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G. OTROS PRINCIPIOS
1. Principio de Resocializaciéon

Doctrinalmente no existe acuerdo acerca de lo que debe entendersde
por resocializacion, ni lo que significan otros multiples términos empleados.
tanto a nivel legislativo como cientifico, tales como: reeducacion, readaptacion
social, reinsercion soial, etc. En realidad, ello es producto de la ambiguedad
de estos conceptos, que permite que sean defendidos desde posiciones
doctrinales divergentes y en muchas ocasiones antitéticas. Pero la crisis que
padece actualmente la resocializacion no es solamente terminoldgica, sino
que afecta a su propia esencia. Las criticas que recibe la idea de resocializacion
reflejan la crisis del propio Derecho Penal, sus intimas contradicciones, sus
fracasos y frustraciones '™,

Se ha considerado con acierto que pretender reeducar a través de la
ejecucion penal es un desproposito, que pugna con los conocimientos actuales
de la Criminolegia, de la Ciencia Penitenciaria, de las Cienias de la Conducta
y de la propia Politica Criminal. La pena, en la forma que hoy se cumple y
gjecuta no resocializa a nadie, solo estigmatiza. La prision es justa-mente el
medio menos idoneo para resocializar.

La reinsercion, entendida como la posibilidad de reincorporacion pacifica
del individuo en la sociedad es una meta que si puede ser alcanzada. Por
ese motivo se habla de resocializacion para la libertad, procurando que el
interno lleve en libertad una vida sin delito, «socializar significa que el sujeto
lleve en el futuro una vida sin cometer delitos». La funcion de resocializacion
exige que el Estado auxilie a todo aguel sujeto que cumple una pena, en
particular penas de privacion de libertad, para que no sean aislados totalmente
de la sociedad, ademas que se le proporcionen los medios adecuados para
reincorporarse a la misma una vez cumplida aquella, es decir, que la prision
no se convierta en un medio desocializador. Asi, el principio de resocializacion
permite al recluso participar de la vida en sociedad, sin privarsele de su
dignidad.

SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramon: «Conocimiento. .-, Op. Cit.p. 115,
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Este principio es acogido en nuestra Constitucion en el Art. 27 Inc. 3°,
que reza:

“El Estado organizara los centros penitenciarios con el objeto de
corregir a los delincuentes. educarlos y formales habitos de trabajo
procurando su readaptacion y la prevencion de delitos”.

Vemos, pues, como la Constitucion contiene un precepto que fundamenta
la formulacién de un principio general del ordenamiento juridico penal que se
denomina de resocializacion (27 Inc. 37). El principio de resocializacion se
resuelve, pues, en la idea de ejecucion de la pena a traves del ofrecimiento
de medios para que el sujeto pueda participar en el futuro en la vida social sin
recaer en el delito. Es decir, el Estado no puede reducir su mision a la de
mera gendarme, custodio del delincuente y desinteresado de su destino. El
principio de resocializacion asi entendido permitiria considerar constitucionalmente
ilegitimas penas que conceptualmente excluyen la resocializacion, como
ejemplo, la cadena perpetua, asi como aquellas penas temporales que por
su duracion extrema tengan efectos similares.

Tal obligacion estatal se traduce, por una parte, en la construccion de un
sistema de ejecucion de la pena que ofrezca al condenado medios y
oportunidades para su reinsercion, y por ofra, cuando menos, en la exigencia
de institutos juridicos que puedan facilitar Ia resocializacion sin lesionar los
objetivos de prevencion general, como es el sistema vigente de la libertad
condicional (Arts. 85 y 96 CP) o de la suspension condicional de la ejecucion
de la pena (Art. 77 y 78 CP).

Lamentablemente, la disposicion constitucional poco o casi nada se
cumple en nuestra realidad, pues, como deciamos al analizar otros principios,
el sistema de correccion y readaptacion no funciona a cabalidad en nuestro
pais, en abierta violacion al principio enunciado. Las exigencias democraticas
de que los ciudadanos pueden participar en la vida en sociedad. reclama que
el Derecho Penal evite la marginacion indebida del delincuente. Sila privacion
de libertad es inevitable, habra que instrumentar los medios adecuados para
que su ejecucion evite los efectos desocializadores.
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MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO
1. Lecturas Seleccionadas

A) EL CARACTER CONSTITUCIONAL DE LAS GARANTIAS
CONTENIDAS EN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. «E/ principio de
legalidad es el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de
Derecho al gjercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias
para los ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse a la
imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente més alla de lo que
permite la ley. Esta formulacion tan amplia se concreta en el contenido
esencial del principio y en diferentes derivaciones del mismo que
conforman las distintas garantias individuales. De esa forma, el contenido
del principio de legalidad en materia penal radica en que no puede
sancionarse ninguna conducta ni imponerse pena alguna que no se
encuentre establecida en la ley. lo que coincide propiamente con el
denominado principio de legalidad de los delitos y penas, frecuentemente
expresado mediante el aforismo «nullum crimen, nulla poena, sine legey.
Se trata de un principio cuya plena consolidacion pertenece al nacimiento
del Derecho penal moderno, si por tal entendemos el propio del Estado
liberal. Y asimismo. nos encontramos ante un principio plenamente
asumido porla comunidad internacional, como demuestra su acogimiento
en los acuerdos supranacionales mas importantes de nuestro tiempo (...)
Sin embargo. la mera existencia de una ley no garantiza el cumplimiento
del principio de legalidad en la aplicacion de una pena, como demuestra
el hecho de que la existencia de leyes e incluso. la proclamacion formal
del principio de legalidad hayan convivido en regimenes autoritarios a la
canstante violacion de los derechos individuales. Precisamente para evitar
que el principio de legalidad sea una proclamacion vacia de contenido. la
ley debe reunir una serie de requisitos que generalmente se resumen en
la necesidad de que sea escrita, previa a la realizacion de los hechos que
se pretende sancionar y estricta, esto es, que establezca claramente las
caracteristicas del hecho punible. Segun los distintos momentos en que
opera el principio de legalidad de los delitos y las penas. contiene, en
primer lugar, las denominadas garantia criminal y garantia penal, lo que
se corresponde con la originaria formulacion de dicho principio. Estas
garantias acttuan en el momento de la definicion legal de los delitos y las
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penas y en el de la decision sobre la responsabilidad penal y la pena
aplicable, pero a ellas se ha anadido otras que operan en momentos
distintos, concretamente, el principio exige también que la decision sobre
la responsabilidad penal y sobre la pena aplicable se lleve a cabo mediante
el proceso establecido legalmente y por los organos judiciales competentes,
en cumplimiento de lo que se conoce como garantia procesal y jurisdiccional.
Por dltimo, se exige también que la pena impuesta se ejecute con arreglo
a las disposiciones vigentes, exigencia que constituye la llamada garantia
de ejecucion o principio de legalidad de la efecucion. Se trata. por tanto
de que el Estado actue con total sometimiento al imperio de la ley y dentro
de sus limites, pero también de que los ciudadanos conozcan en todo
momento cuales seran las consecuencias de su conducta y el modo en
que dichas consecuencias les van a ser aplicadas, con la absoluta
sequridad de que si la ley no las establece, nunca podran afectariess.
MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: «Derecho
Penal», (Parte General), Tirant lo blanch, Valencia, Espafia, 1993, Pgs.
892a91.

B) ¢ CRISIS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD?. Los indicios de
la crisis: «Hans Ludwig Schreiber planted no hace mucho tiempo el dilema
sobre la posible superacion del principio de legalidad en Derecho penal,
ya que una serie de circunstancias parecian convertir el ideal ilustrado de
sumision del poder penal del Estado a /a voluntad objetivada en la ley en
una pura utopia; lo que habria de llevar a la superacién del principio
«formaly de legalidad. Las circunstancias que podrian hacer pensar en
una crisis del principio de legalidad son fundamentalmente: 1. El empleo
por parte del legislador de elementos que hacen inviable la mera
subsuncion del caso concreto en la ley (clausulas generales, elementos
necesitados de valoracion por el juez y que la fey no proporciona, tipos
normatives, criterios y clausulas facultativas de medicion de la pena, etc.).
2. La investigacion sociologica, tendente a demostrar que la decision
Jjudicial esta guiada por prejuicios e intereses persequidos por los jueces
al margen de los contenidos legales aplicables (justicia clasista). 3. La
propia doctrina sobre el método juridico. proclive a entender el proceso
de aplicacion del Derecho como un acto de creacion del mismo antes que
como mera efecucion de la ley. Alas anteriores circunstancias cabe afiadir
(4) el frecuente uso por parte del legislador de las remisiones normativas
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de rango inferior a la ley. lo que deja en manos del ejecutivo la regulacion
de la materia penal. Frente a esta situacion, no cabe otra alternativa que
mantener la vigencia del principio de legalidad, pero dando cuenta de lo
que significan las mencionadas circunstancias, que obligan a renunciar a
concebir hoy el principio de legalidad como pretendio la llustracion (que
haria de la actividad judicial la «mera boca que pronuncia la palabra de la
Ley»: Evidentemente, la aplicacion defl Derecho legislado por parte de los
Tribunales no es un proceso consistente en un puro acto de subsuncion
del hecho bajo la ley. lo que, sin embargo. no implica renunciar a lo que el
principio de legalidad entrana en el Estado de Derecho». CUELLO
CONTRERAS, Joaquin: «El Derecho Penal Espanol», Curso de
Iniciacién, (Parte General), Nociones Introductorias, 12 edicion, Civitas,
Madrid, Espana, 1993, Pgs. 173 a 174.

C) (HUMANIZACION DEL DERECHO PENAL?.
«Frecuentemente se atribuye la humanizacion del Derecho penal a una
especie de legado del lluminismo. Es, desde luego, cierto que la teoria
del contrato social entre los ciudadanos era especialmente adecuada para
fundamentar derechos y libertades frente al Estado, y asi fue utilizada
tanto en el Derecho penal material como en el proceso penal. Pero esto
no quiere decir que no haya habido épocas anteriores con las mismas
ideas humanizadoras del Derecho penal. En todo caso, lo cierto es que el
principio de humanidad, correctamente entendido. deberia ser el principio
rector del Derecho penal y de la Politica criminal, pues solo un sistema
Juridicopenal que tenga como meta exclusiva la proteccion de intereses
humanos corresponde a una teoria personalista del bien juridico y a un
control formalizado de la desviacion. Pero, desgraciadamente, no es tan
seguro que este principio de humanidad sea una de esas conquistas
estables e irreversibles en la evolucion del Derecho penal. Basta solo con
recordar cuantas veces a través de la historia ha faltado ese rasgo de
humanidad en el Derecho penal. Y desgraciadamente no se trata de casos
«aislados». sino de consecuencia natural de toda una ideologia que ya
existia previamente. En todo caso. ello demuestra que no existe unalinea
continua que lleve directamente a la humanizacion del Derecho penal, a
través de una continua atenuacion de sus consecuencias y la construccion
de unas garantias formales. Estas mismas dudas sobre la tendencia a la
humanizacion del Derecho penal se basan también en el concepto mismo
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de «humanidad». La concepcion personalista del bien juridico y las
garantias formales no son cualidades, sino misiones a cumplir. Tanto en
su fundamentacion como en su configuracion son elaboradas
cientificamente tras un proceso de lucha politica a través del cual se
consiguen. Esto quiere decir que siempre seran cientificamente discutibles
y politicamente superables. Su existencia depende, pues, de condiciones
evolutivas antropologicas, sociales y politicas que son, obviamente.
inestables y, por tanto, no disponibles por la Politica». HASSEMER,
Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco: «Introduccion a la Criminologia
y al Derecho Penal», Tirant lo blanch, Valencia, Espana, 1989, p. 172.

D) DANO Y BIEN JURIDICO. () «Por dafio o lesion ha de
entenderse aqui, si no quiere privarse al principio de su alcance impeditivo
de la punibilidad para los hechos inocuos —que es la forma principal en
que el mismo se manifiesta como garantia de justicia material—, la perdida,
destruccion o disminucion de un bien juridico (daro real). o al menos la
creacion de un riesgo innecesario e indebido (dafo potencial o peligro
concreto o «corridoy); al menos para casos muy extremos, como el de las
conspiraciones o conciertos para delinquir, algunos sectores doctrinales
toleran que se hable de conductas idéneas para lesionar bienes juridicos
(peligro abstracto o «temido»). Si el concepto se limita a dafio publico
propio de todo delito (alarma social, mal ejemplo, estimulo a la
desconfianza en el orden juridico). desvinculandolo de su relacion con
bienes juridicos concretos contra los cuales atenta, se difumina lo que el
principio quiere precaver y garantizar. El danio publico se produce por la
afectacion del bien juridico. no por otras causas. y s solo una resonancia
suya. Es claro que el bien juridico puede ser individual, social o estatal, a
condicion de que no sea tan etéreo o «espiritualistar que se reduzca a
una denominacién mas o menos rimbombante y demagdgican».
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: «Derecho Penal Fundamental»,
Segunda Edicion, Volumen II, Temis, Bogota, Colombia, 1989, p. 47. (ll)
PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD O LESIVIDAD. «Para inferir
comportamiento punible no basta su realizacion formal. Requiérese, entre
otros elementos, la real causacion de dafio o creacion de riesgo para el
bien juridico tutelado. En este orden de ideas. no constituye delito el mero
desconocimiento de las normas estatales. o principio de Desobediencia
al precepto, que corresponde a los sistemas totalitaristas, para los cuales
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el delito es. ante todo, «...violacion al deber de fidelidad, rebelion de la
voluntad particular contra la voluntad estatal-colectiva». En el analisis de
este principio se impone concluir que impera la concepcion realista o de
necesaria lesividad. sobre aquella sustancialista. De acuerdo con la
primera, el delito se entiende como verdadera lesion, mientras la segunda
se funda en la infraccion como hecho socialmente peligroso. En fin, este
axioma se orienta a la aceptacion del delito no solo como algo erigido
como tal por el legislador sino. ademas. como comportamiento que
imprescindiblemente hiere el interés especificamente tutelado en la
norman. PEREZ PINZON, Alvaro Orlando: «Introduccion al Derecho
Penal», Primera Edicion, Sefal Editora, Medellin, Colombia, 1989, p. 41.

E) EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD. «En su sentido mas
amplio el término «culpabilidady» se contrapone al de «inocencia». En ese
sentido. bajo la expresion «principio de culpabilidad» pueden incluirse
diferentes limites del lus puniendi, que tiene de comun exigir, como
presupuesto de la pena, que pueda «culparse» a quien la sufra del hecho
que la motiva. Para ello es preciso. en primer lugar, que no se haga
responsable al sujeto por delitos ajenas: principio de personalidad de fas
penas. En segundo lugar, no pueden castigarse formas de ser,
personalidades. puesto que la responsabilidad de su configuracion por
parte del sujeto es dificil de determinar, sino solo conductas. hechos.
principio de respansabilidad por el hecho, exigencia de un « Derecho penal
del hechox. Mas no basta requerir que hecho sea materialmente causado
por el sujeto para que pueda hacérsele responsable de él: es preciso
ademas que el hecho haya sido querido (doloso) o se haya debido a
imprudencia: principio de dolo o culpa. Por ultimo, para que pueda
considerarse culpable del hecho doloso o culposo a su autor ha de poder
atribuirsele normalmente éste. como producto de una motivacion racional
normal: principio de atribuibilidad o de culpabilidad en sentido estricto.
Ello no sucede cuando el sujeto del delito es inimputable, como lo son,
por ejemplo. el menor de edad penal y el enfermo mental». MIR PUIG.
Santiago.: «Derecho Penal». Parte General, (Fundamentos y Teoria del
Delito), 3% edicion corregida y puesta al dia, PPU, Barcelona, Espana,
1990, Pgs. 105y 106.
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F) DERECHO PENAL DE AUTOR Y DERECHO PENAL DE
ACTO. «Aunque no hay un criterio unitario acerca de lo que es el derecho
penal de autor, podemos decir que, al menos en su manifestacion extrema,
es una corrupcion del derecho penal en que no se prohibe el acto en si,
sino el acto como manifestacion de una «forma de ser» del autor. que
seria lo verdaderamente delictivo. El acto tendria valor de sintoma de una
personalidad; lo prohibido y reprochable o peligroso seria la personalidad
y no el acto. Dentro de esta concepcion no se condena tanto el hurto
como el «ser ladrén». no se condena tanto el homicidio como el ser
homicida, la violacion como el ser delincuente sexual, etcétera. £ derecho
penal que parte de una concepcion antropologica que considera al hombre
incapaz de autodeterminarse (sin autonomia moral), no puede menos
que ser un derecho penal de autor: el acto es el sintoma de una
personalidad peligrosa, que es menester corregir del mismao modo que se
compone una maquina que funciona mal. No obstante, no todo el derecho
penal de autor se funda en una concepcion determinista o biologica del
hombre, o sea que no todo derecho penal de autor es derecho penal de
peligrosidad en el sentido expuesto. Hay una concepcion del derecho
penal de autor que es también derecho penal de culpabilidad y que, como
tal, no niega la autonomia moral del hombre, aunque, justo es decirlo,
lleva a su destruccion. Parte de la base de que la personalidad inclinada
al delito se genera en la repeticion de conductas que en un comienzo
fueron libremente elegidas y. por ende, pretende que lo que se le reprocha
al autor no es un acto, sino la personalidad que ese acto revela (culpabilidad
de autor). También pretende que lo prohibido es la personalidad, lo que
se llama «tipo de autor». Por ende: todo el derecho penal de peligrosidad
es derecho penal de autor, en tanto que el derecho penal de culpabilidad
puede ser de autor o «de actoy (que es su supuesto). Cualquiera que
fuere la perspectiva desde la que se quiera fundar el derecho penal de
autor (culpabilidad de autor o peligrosidad). lo cierto es que un derecho
que reconozca pero también respete la autonomia moral de la persona,
desde que el derecho es un orden regulador de conducta humana. No se
puede penar a un hombre por ser como ha elegido ser. sin que eflo violente
Su ambito de autodeterminacion. garantizado por nuestra Constitucion...».
ZAFFARONI, Eugenio Raul: «<Manual de Derecho Penal», Parte General,
segunda edicion, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1979, Pgs. 47 y 47.
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A)
B)

C)

D)

F)

B)

2, Cuestionario

¢+ Qué entiende por principio de legalidad?

;Cuales son las garantias que estan consagradas en el principio
de legalidad?

Mencione los fundamentos que se le atribuyen al principio de
legalidad.

Enumere las consecuencias que dimanan del principio de legalidad.
;Tiene fundamento constitucional el principio de la dignidad
humana? Explique brevemente.

¢Cual es y en que consiste la doble proyeccion del principio de
proporcionalidad de las penas?

3. Actividades Practicas

Elabore un cuadro sinoptico de las garantias penales minimas que
contiene el Capitulo |, Titulo I, del Libro Primero Parte General del
Cadigo Penal.

Seleccione dos principios consagrados como garantias penales
minimas, analice su contenido y elabore dos casos en los que
hipotéticamente se demuestre que se son vulnerados al aplicar el
Derecho Penal.

4, Temas para Discusion

Esta usted de acuerdo si se afirma que: al Derecho Penal sdlo le
importan las infracciones de una norma punitiva si con ella se lesiona
un bien juridico protegido. ;Cual seria su fundamentacion juridica
para afirmar o negar tal enunciado?

¢ Cual esa diferencia entre el Derecho penal del Hechoy el Derecho
Penal de autor?
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La funcion punitiva del Estado se ejerce a traves del Derecho Penal. Este
esta compuesto de lodos aquellos preceptos que reguian los presupuestos
de una conducta sancionada con una pena o con una medida de segundad.
De ahi que tanto la pena como la medida de seguridad sean parte del arsenal
que utiliza el Estado en la intervencion punitiva para cumplir con su doble
mision: asegurar la convivencia humana en la sociedad y proteger bienes
Juridicos personales o colectivos

La pena, arma fundamental y medio tradicional que caracteriza al Derecho
Penal, se basa en la culpabilidad del autor. y presupone la comision de un
delito. Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad del autor,
y presuponen la comision de un hecho tipico y antijuridico (injusto o ilicito
penal, al que hace falta la culpabilidad del autor para que sea delito), La
culpabilidad y la peligrosidad, aparecen, enfonces, como el fundamento de
la pena y de la medida de seguridad, respectivamente, y se convierien en el
motivo y el limite de la intervencion punitiva del Estado.

El libro de Miguel Alberto Trejo Escobar. trata en general de esos aspectos:
pero, ademas. con el titulo TEORIAS DE LA PENA _La Funcion Punitiva del
Estado_. el autor abarca cuatro importantes capitulos: I. Los aspectos basicos
y tearicos de la pena y de las medidas de sequridad. || Las teorias de la pena;
IlI. Los momentos fundamentales y caracteristicas de la funcion punitiva del
Estado; y, IV.Los principios limitadores de la potestad punitiva estatal
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