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TEORIA DE LA LEY PENAL

PROLOGO

Los estudios de caracter cientifico que los juristas realizan acerca
del derecho, con el propésito tedrico de sistematizacion de sus preceptos,
o, tambien con la finalidad de interpretar la norma juridica, y enunciar las
reglas que rigen su aplicacion, es lo que conocemos como DOGMATICA
JURIDICA 6 Doctrina del Derecho. Su nacimiento, que se remonta mas alla,
inclusive, del Derecho Romano mismo, encuentra en éste, algo asi como el
aliento que impulsa su desarrollo mediante el reconocimiento oficial de su
importancia con el caracter de obligatoria aplicacion en la practica judicial,
dada por el Emperador. La Doctrina pues, en Roma, ya constituye fuente
formal del Derecho.

La Dogmatica Juridica realiza y ejerce fines cientificos, practicos
y criticos, mediante el estudio y ordenacion de las normas juridicas,
descubriendo y senalando los principios generales y construyendo las
instituciones fundamentales; fines practicos cuando expone e interpreta el
ordenamiento juridico facilitando la tarea de aplicar el derecho, y finalidad
critica por medio del juzgamiento de la justicia y conveniencia del derecho con
el objeto de que llegue a concretar determinados valores en la comunidad.

Mas alla de su caracter moderno, como fuente, reconocida o no,
del derecho, lo cierto es que todos los aspectos que importan a la vigencia
y efectiva aplicacion de la norma juridica, reconocen Ia validez del estudio,
casi siempre especializado, que realizan los Juristas, precisamente por ser
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un poderoso factor de desarrollo de las Ciencias del Derecho. Es que la
variedad, el caracter de innovacion y de creacion de la doctrina del derecho,
se robustece con la naturaleza eminentemente critica de la Dogmatica
Juridica, que busca siempre y constantemente, la superacion de la misma
validez actual de la norma, buscando superarla y sobre todo adaptarla al
tiempo en que debe producirse su mas reciente aplicacion al caso concreto.

Miguel Alberto Trejo Escobar, es Justamente, un Jurista, porque asi
lo evidencian sus afanes de siempre, que le tienen ahora con una reconocida
obra bibliografica que es consultada por todos, estudiantes, docentes,
aplicadores de la Norma Juridica, y en fin estudiosos todos del Derecho.
Los propositos de siempre, reconocidos para la Doctrina Juridica desde el
Derecho Romano hasta nuestros dias, se reconocen por cierto en el quehacer
de Trejo Escobar.

Ahora, el autor incursiona en una de las mas importantes areas de
la Dogmatica Penal: La teoria de la Ley Penal. Miguel Alberto Trejo Escobar
logra sistematizar, en un todo ordenado, actual, suficiente, Util y necesario,
la Teoria de la Ley Penal, que la Escuela de Derecho de la Universidad
Tecnologica se apresura con orgullo a presentar a la comunidad Juridica
Nacional para su aprovechamiento.

Como toda la obra de Trejo Escobar, pero por alguna razon que
me empefo en determinar, la Teoria de la Ley Penal me resulta de especial
oportunidad para el ejercicio Docente, porque llega justo en el momento
€en que nos empenamos en entregar en la catedra, la ensenanza teorica y
préctica que nos permita formar, no solamente abogados, sino verdaderos
Juristas que prioricen la investigacion Juridica con la practica habitual del
Derecho. Nuestras clinicas de practica penal, laboral, de familia, van dirigidas
a ese suefio que no termina nunca, porque es siempre perfectible.
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Al conocer la presente obra de Trejo Escobar, el lector debe advertir,
la originalidad de la postura del autor cuando se esmera en dejarla expuesta.
Ademas, para adquirir relevancia, de frente a la abundante bibliografia de
que se dispone, la obra se desarrolla integra en abordar la tematica escogida,
comparandola con nuestra propia normativa. En este sentido Miguel Alberto
Trejo expone, con frescura, con amplio conocimiento y con buena palabra, su
vision moderna y cientifica de la Ley Penal.

Paso a paso la obra desarrolla la amplia tematica de esta parte
de la Dogmatica Juridica Penal, desde la misma perspectiva nacional
como infaltable referencia, asumiendo la forma que mas conviene al lector,
ordenado, sistematico, claro, exhaustivo y serio en sus consideraciones y
planteamientos, que van siempre, complementados por su personal aporte en
cada tema. Comienza de forma tradicional con la exposicion de los aspectos
basicos de la Ley Penal, explicando el concepto, la estructura, los elementos,
las fuentes, la clasificacion y las caracteristicas de las Leyes Penales. No falta
nada en este desarrollo, incluida la tematica y las posiciones mas recientes,
pero sobre todo la obligada y (til referencia a nuestras propias Leyes como
ocurre cuando desarrolla las fuentes extralegales del Derecho Penal, en
concreto, las sentencias de la sala de lo Constitucional, como una fuente
Directa de produccion del Derecho Penal. No es solamente la importancia de
que nuestros juristas asuman el compromiso de analisis de nuestro propio
Derecho, incluidas las fuentes del mismo, mas importante es el camino que
queda senalado para los operadores directos del sistema de Administracion
de Justicia, que comienzan asi a estar conscientes de la importancia de
conocer la jurisprudencia local como una verdadera fuente del Derecho que
en nada vulnera el principio de legalidad.

Un aporte muy particular que esta en sintonia con la tradicion iniciada
en afos recientes por los creadores del Primer Manual de Derecho Penal,
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entre quienes esta el autor de la presente obra, incluye lo que llama Lecturas
Seleccionadas que se complementa con los llamados materiales para la
practica del derecho. El verdadero valor esta sin duda en el criterio con que
Trejo Escobar ejercita la seleccion de lecturas y de ejercicios practicos, lo que
les convierte en lecturas seleccionadas y obligadas para beneficio del lector.
El aprovechamiento de este esfuerzo adicional, unico, muy particular en esta
obra, ya no depende del autor, sino de la entrega y del reconocimiento que
nosotros hagamos de tal aporte. Para ampliar este aporte personal, Trejo
incluye, en cada capitulo, sus capsulas de Jurisprudencia, llenas de la siempre
necesaria y Util, académicamente, ensefianza de la practica judicial.

La obra de Miguel Alberto Trejo Escobar, se aparta de la trivialidad
y del comun trato, tan frecuente en estas materias, y le sitUa en la categoria
de Obra Juridica, consultable por necesidad, para el docente y estudiante
particularmente, y ademas, se muestra como un envidiable y destacado
ejemplo de la real evolucion de la Dogmatica Penal en El Salvador.

Dr. Jaime Alberto Lopez Nuila
Director de Escuela de Derecho
Universidad Tecnoldgica de El Salvador
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PRESENTACION

Este libro es un trabajo parcial, trata de la Teoria de la Ley Penal;
¥, por lo mismo, constituye el Volumen Ill del Curso de Parte General de
Derecho Penal Salvadorefio que, paso a paso, espero culminar pronto. Con
este volumen abarco tres temas centrales sobre la Teoria de la Ley Penal, asi:
en el primero, los Aspectos Basicos de la Ley Penal, el cual comprende: el
concepto, estructura logica, elementos, fuentes, clasificacién, caracteristicas
y destinatarios de la ley penal. El sequndo, la Interpretacion de la Ley Penal,
contiene lo siguiente: aspectos basicos de la interpretacion, clases, principios
que la rigen, interpretacion, subsuncion y aplicacion y, también, el concurso
aparente de leyes penales. El tercero, referido a los Ambitos de Aplicacion de
la ley Penal Salvadorefia, engloba: el ambito espacial, temporal y personal
de aplicacion de la ley penal.

Como la obra describe una de las unidades basicas del Programa
General de la Materia, esté destinada a servir de texto de estudio para
estudiantes de la Carrera de Licenciatura en Ciencias Juridicas. Finalidad
didactica por la cual he mantenido al final de cada tema central una estructura
que bajo la rubrica de Materiales para el Trabajo Practico contiene: lecturas
seleccionadas (para comparar enfoques y puntos de vista tedricos), guias
de auto evaluacion (a fin de poner a prueba el conocimiento adquirido),
actividades practicas (cuyo objetivo es inducir a realizar pequerias
investigaciones sobre aspectos tedricos y jurisprudenciales), planteamientos
tematicos para discusion (con lo cual se pretende generar debate sobre
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topicos de especial interés). Como novedad, los Materiales para el Trabajo
Préactico vienen acompaiiados de capsulas de jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y de otros Tribunales con
competencia en materia penal a los efectos de comprobar, desde un punto
de vista real, el proceso de interpretacion, subsuncion y aplicacion de la ley
penal,

Las lineas de estudio del texto pueden ser profundizadas, y asi se
recomienda, en la relacion bibliografica que aparece al final; y espero poder
presentar pronto el Volumen |V que contenga la unidad didactica de la Teoria
General del Delito.

Finalmente quiero agradecer al Dr. Jaime Alberto Lopez Nuila,
Director de la Escuela de Derecho de la Universidad Tecnologica por su
amistad y apoyo para que pudiera culminar este trabajo; y, por supuesto, a
las autoridades de la Universidad que hacen posible que salga a la luz este
esfuerzo académico.

Miguel Alberto Trejo Escobar

San Salvador, 10 de Diciembre de 2007.
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CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS BASICOS DE LA LEY PENAL

1 INTRODUCCION

En general, enla Ciencia del Derecho, se entiende por norma juridica
toda regulacion de la conducta humana en relacion con la convivencia'. Por
tanto, toda norma juridica tiene por base la conducta humana que pretende
regular y su mision es posibilitar la convivencia entre las distintas personas
que componen la sociedad.

Por ejemplo, las normas del Derecho Penal tienen por objeto
conductas humanas: esto es, se refieren tanto a la realizacion de una
determinada conducta como a la omision de otra —por ello prescribe el Art.
19 CP que “Los hechos punibles pueden ser realizados por accion o por
omisién"-, y en cada caso se comprenden tanto la realizacién u omisién
intencional (o dolosa) como la ejecucion u omision sin el cuidado debido (o
culposa), a tal punto que en el Art. 4 Inc. 1° CP se determina que “La pena
0 medida de seguridad no se impondra si la accién u omisién no ha sido
realizada con dolo o culpa’.

De alli resulta que las normas que en consenso se establecen
socialmente, como orden de paz y de proteccion de las relaciones humanas,
deben ser respetadas por las personas en tanto son miembros de la sociedad

1 “Una narma es una prescripeion de conducta general e imperativa. Las normas no se re-
Sieren a lo que es, sino a lo que debe ser. Su funcion es ordenar una determinada conducta
que incluye tanto acciones como abstenciones, dentro del supuesto de hecho previsto por
fa misma norma”. Asi. CATENACCI, Imerio Jorge: “Introduccién al Derecho™, Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 2001, Pgs. 249 y 250.
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para procurar una relacion de convivencia armaénica; pues, la convivencia
humana se desarrolla ante todo conforme a una pluralidad de reglas (normas)
transmitidas por la tradicién, que forman en su conjunto el orden social?. Este
orden social para asegurar la convivencia humana en la sociedad se completa
y perfecciona por medio del orden juridico (el Derecho); con éste se pretende
garantizar la obligatoriedad general de toda norma que rige como Derecho
y oponerse a posibles abusos. Titular del orden social previo es la sociedad;
titular del orden juridico creado es el Estado. La inquebrantabilidad del orden
juridico, especificamente de la parcela en que se regulan las conductas mas
intolerables socialmente, esto es, los delitos y faltas, se asegura por medio
de la coaccion estatal que dimana del Derecho Penal. El Derecho Penal
asegura, en ultima instancia, |a coercibilidad del orden juridico positivo, pues
éste se sirve para ello del mas poderoso medio de poder de que dispone el
Estado: la pena, cuando otras medidas de disuasion fracasan.

Por lo anterior, el acatamiento de esas normas sociales por los
integrantes del conglomerado social €s una condicién indispensable para la
convivencia humana en armonia, dado que la convivencia se regula a través
de expectativas que nacen de las normas®. Asi por ejemplo, cualquiera puede
esperar de “X' que se comporte conforme a una norma y lo mismo puede
esperar “X' de los demas. Pero como estas expectativas corren el riesgo
de que no se cumplan, surge el problema de como solucionarlo. El sistema
elegido para ello es la amenaza de una sancion. Es decir, la norma enuncia
generalmente una conducta que prohibe o exige a la cual se le asocia en
caso de infringirla una consecuencia juridica que se denomina sancion. La
sancion es pues el castigo que derivade lainfraccion de la norma. Al castigarse
las conductas que infringen las reglas de convivencia se refuerza la norma
juridica que a través de la sancion —pena o medida de seguridad— se propone

2 JESCHECK, Hans Heinrich: “Tratado de Derecho Penal”, Parte General, Traduccidn
y adiciones de Derecho espaiiol por 5. Mir Puig v F. Mufioz Conde, Volumen Primero,
Bosch, Barcelona, Espana, 1981, p. 4.

3 MUNOZ CONDE, Francisco ¥ GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal”, Parte Ge-
neral, Tirant lo blanch. Valencia, Espana, 1993, p. 291
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preservaria. La norma juridica constituye, por lo tanto, una prescripcion de
conducta a la que se le imputa una consecuencia juridica. Asi, por ejemplo,
en el caso del homicidio simple, el Art. 128 CP, expresa:
“El que matare a otro sera sancionado con prision de diez a
veinte aros”.

Hay que prestar atencion al hecho de que el legislador no menciona
la conducta positiva respecto del homicidio, ni establece que “no hay que
matar”. Simplemente enuncia un supuesto de hecho (en la norma citada,
matar a otro) y le imputa una consecuencia juridica (sancion), la aplicacion
de la pena de prision de diez a veinte anos.

Recuérdese que, objetivamente, el Derecho Penal se define como un
conjunto de normas juridicas que asocian a la realizacion de un hecho —delito
o falta- como presupuesto, |a aplicacién de penas o medidas de sequridad*.
Asi, con pequefias variantes, se ha venido definiendo el Derecho Penal, a
partir de la definicion propuesta, hace mas de un siglo, por el profesor aleman
Franz Von Liszt, en los términos siguientes: “Conjunto de reglas juridicas
establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como hecho, a la pena,
como legitima consecuencia”. Ahora bien, pese a que la definicion de Liszt es
generalmente aceptada y de uso corriente, ha sufrido algunas modificaciones
por la evolucion misma que ha tenido el Derecho Penal. Por ejemplo, ademas
de la pena, como principal consecuencia juridica, se incluyen, hoy en dia,
otras sanciones juridicas: las medidas de seguridad.

Desde esa perspectiva, abordaremos el analisis de la ley penal,
pero anticipamos desde este momento que el estudio que haremos nos
remitira al de la ley en general, pues las leyes penales comparten la misma
estructuray los caracteres de todas las leyes, aunque por su especificidad las
leyes penales presentan sus propias particularidades®, la sustancial radica en

4 Sobre lo que debe entenderse por Derecho Penal véase a TREJO ESCOBAR. Miguel
Alberto: “Curso de Derecho Penal Salvadoreno”, Parte General, Volumen I, Nociones
Fundamentales, Triple “D”, San Salvador, El Salvador, 2002, p. 34.

5 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. $.: “Derecho Penal”, Parte General, 3*
edicion corregida y actualizada, Tirant lo blanch. Valencia, Espafia, 1991, p. 108
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que su objeto son los delitos y las faltas y, como principales consecuencias
juridicas de los mismos, las penas y las medidas de seguridad®.

En las consideraciones que siguen, puntualizaremos el concepto,

estructura, elementos, fuentes y clasificacion de la ley penal.

EL CONCEPTO DE LEY PENAL

Como hemos visto, se comienza de manera general |a definicion del

Derecho Penal entendiéndolo como un “conjunto de normas juridicas™; de
alli resulta, entonces, que las normas penales son los elementos basicos de
que esta constituido el Derecho Penal. Ahora bien, anticipamos que vamos
a entender por norma juridica el género al que pertenece la especie de las
normas juridico-penales.

Una norma juridica es un mensaje que prescribe actuar en un

determinado sentido®. Los textos legales constituyen el vehiculo de expresion
de las normas juridicas®, las cuales reciben distintos nombres, por ejemplo,

6
7

MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho...”, Op. Cit..p. 31.
Polaino Navarrete al formular la esencia juridica del concepto dogmatico del Derecho Penal
enuncia la definicion de la siguiente manera: * Estimamos que el Derecho penal constituye ef
conjuntc de normay juridicas que describen determinados comportamientos humanos como
delitos v los conminan con una pena, y establecen orras sanciones juridicas, denominadas
medidas de seguridad penal, que presuponiendo un precedente actuar tipicamente antijuridi-
co se fundamenta en la peligrosidad criminal def sujeto v se orientan a la evitacion de futuros
delitos mediante la aplicacion de un tratamiento asistencial adecuado a lu personalidad del
autor”. POLAINO NAVARRETE, Miguel: “Derecho Penal™, Parte General, Tomo I, Fun-
damentos Cientificos del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, Espafia, 1996, p.

MIR PUIG, Santiago: “Derecho Penal”, Parte General . 3° edicion corregida y puesta al dia,
PPU. Barcelona, Espana. 1990, p. 32. “El punio de partida de Binding es la comprobacidn
de que el delincuente no puede acruar en contra de las distintas leves penales particulares.
Actiia precisamente conforme a la primera parte de la lev penal. Con otras palabras: El
delincuente realiza el tipo penal de la ley, ex decir, no violu para nadua la ley penal”, Asi,
KAUFMANN. Armin: “Teoria de las Normas" (Fundamentos de la Dogmitica Penal
Modema). Version castellana de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzon Valdés, Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1977, p. 3.

“En el lenguaje cientifico se suelen contraponer los concepros de “norma™ v “lev”, hasta
el punto de convertir a uno v otro en dos categoriay antitéticay de pensamienio: deber ser
v causalidad. La expresion del deber ser seria la norma; la ley, por el contrario, signifi-
caria la expresion de lo que ex causalmente producido”. Asi. LEGAZ Y LACAMBRA. Luis:
“Filosofia del Derecho”, Tercera edicion revisada y aumentada, Bosch, Barcelona, Espana,
1972, p. 371.
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“disposiciones legales’, “preceptos legales’, “normas legales’, etc. Por
tal motivo, conviene desde un inicio no confundir norma juridica con texto
legal. En el ejemplo anterior, el Art. 128 CP, es un texto legal, se trata de una
expresion lingtistica. La norma juridica, es un precepto. El texto legal es la
forma de produccién normativa'. Aunque, a decir verdad, técnicamente, se
considera a la ley y la norma penal como sindnimos; son “equivalentes los
términos de norma penal y |a ley penal, pues en Derecho Penal por imperativo
del principio de legalidad sélo puede considerarse como norma vinculante
la ley positiva™. Sin embargo, hay posiciones distintas que sostienen lo
siguiente: “Las leyes penales deben ser distinguidas de las normas. Normas
son las prohibiciones o imposiciones categéricas de orden juridico; ellas
preceden en un orden légico —no necesariamente en el tiempo- a las leyes
penales y estan, por conclusion contenidas en ellas. Las leyes penales son
preceptos juridicos hipotéticamente redactados dando un derecho al Estado.
El delincuente actua contrariamente a la norma y conforme a la ley"".

Pero para hacer, en este punto, una precision terminologica hay que
decir, por un lado, que la expresion “ley penal” que utilizamos en este acapite
es distinta de “norma penal”, puesto que no en toda ley penal se expresa
una norma penal'®; sin embargo, el uso generalizado de esos términos como
sinénimos, en el lenguaje juridico —textos de estudio y ejercicio practico-,
permite asumirlos como equivalentes™.

10 Asi. CATENACCI, Imerio Jorge: “Imtroduccién...”. Op. Cit., p. 252,

11 De esa idea es MUNOZ CONDE, Francisco: “Introduccién al Derecho Penal”, Bosch,
Barcelona, Espafia, 1975, p. 11. En el mismo sentido: FERNANDEZ CARRASQUILLA.,
Juan: “Derecho Penal Fundamental™, Vol. 1, Introduccion al Derecho Penal. Evolucion
de la Teoria del Delito, Reimpresion de la segunda edicion. Temis. Bopota. Colombia.
1989, P. 65.

12 De esta postura son, por ejemplo, GRAF ZU DONHA, Alexander. “La Estructura de la
teoria del Delito”. Traduccion de la 4° edicion alemana por Carlos Fontdn Palestra con
la colaboracion de Eduardo Friker, Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina, 1958, p. 11
y JIMENEZ DE ASUA. Luis: “La Ley y el Delito”, 1" edicién. Hermes Sudamericana.
México, 1986, Pgs. 77 v 83.

13 MIR PUIG, Santiago: “Derecho...”, Op. Cit., 32.

14 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “*Derecho Penal”, Parte General, Temis, Santa
Fe de Bogotd, Colombia, 1994, p. 78.
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De ofro lado, hay que tener presente que |a palabra ley se emplea
indistintamente para designar la totalidad o una de sus disposiciones; asi
se dice que el Cddigo Penal es una ley, y también que el articulo 128 CP
(al que ya nos hemos referido y que tipifica el homicidio simple) es una ley
penal. Ahora bien, sera el contexto en que uno u otro término aparezca el
que aclarara, entonces, cuando se usa el término /ey como equivalente al de
norma y cuando se emplea |a parte por el todo.

Por lo dicho, puede entenderse por norma juridico-penal —como
apunta MIR PUIG- “...un mensaje prescriptivo expresado por un enunciado
legal que impone una pena o una medida de sequridad para el caso de que
se realice determinada conducta™.

También cabe hablar de ley en un doble sentido: formal y material’®.
En sentido formal llamamos ley a determinadas objetivaciones de la actividad
juridica del Estado. En sentido material la expresion “ley” hace referencia a ciertas
caracteristicas de contenido de esas objetivaciones de la actividad estatal.

A. LALEY PENAL EN SENTIDO FORMAL

Todas las leyes formales son leyes, cualquiera sea su contenido. Esto
es, todo Decreto emanado de la Asamblea Legislativa en forma de ley es ley.
La “ratio legis formal’, es el fin ‘inmediato” que se desprende de la expedicion
de la ley y se infiere de su texto. Cualquier norma posee un “fin”, pues de lo
contrario seria una torpeza. Ahora bien, hay que distinguir, el fin formal del fin
material. Nos ocuparemos del fin formal y oportunamente de aquél.

15 MIR PUIG, Santiago: “Derecho...", Op. Cit., 33,

16 “Conviene advertir gue mediante la forma de ley pueden también ser aprobados actos qie no
tengan una verdadera naturaleza juridica, esto es, que no contengan alguna determinacion
imperariva de obrar. Precisa, pues, distinguir entre lev formal v ley material (también [la-
mada sustancial). Dondequiera que concurran los reguisitos extrinsecos, tenemos una ley
Sormal;: si ademds se da también un contenido juridico, tenemos una ley material”, de esa
opinion DEL VECCHIO, Giorgio: “Filosofia del Derecho™, Novena edicion espanola co-
rregida y aumentada. revisada por Luis Legaz y Lacambra, Bosch, Barcelona, Espana, 1991,
p. 371. Por su parte. opinan que no cabe dividir las leyes en formales y materiales. COBO
DEL ROSAL. M. y VIVES ANTON, T. §.: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 13
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El “fin formal” lo constituye la propia ley y atenerse a €l es, por tanto,
otorgarle omnipresencia a ésa'.

1. DEFINICION

Podemos utilizar una definicion de ley en el sentido que recibe del
ordenamiento positivo constitucional (Arts. 133 y Sgts. Cn), esto es, como
la disposicion de caracter general y obligatoria aprobada por la Asamblea
Legislativa y sancionada por el Presidente de la Republica.

Desde una consideracion estrictamente legal™ y con mas precision,
a la vista del Codigo Civil, Titulo Preliminar, Capitulo I, articulo 1, la ley se
define asi:

“La ley es una declaracion de la voluntad soberana que,
manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda,
prohibe o permite”.

De ese texto legal se desprende que la elaboracion de la ley es, en
primer lugar, una atribucion que compete fundamentalmente a la Asamblea
Legislativa que representa la voluntad soberana (Arts. 121 y 131 Regla
52 Cn). En segundo lugar, debe ser producida siguiendo el proceso de
formacion constitucionalmente previsto (Arts. 133 a 140 Cn). En tercer lugar,
su contenido esencial puede estar compuesto de diversas disposiciones,
esto es, mandatos, prohibiciones o autorizaciones. En cuarto lugar, se trata
de un Decreto que debe ser acatado por los otros drganos del Estado
—Ejecutivo y Judicial— y que vincula con caracter general y obligatorio a
todos los ciudadanos, siempre que no sea contraria a la Constitucion.

17 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho...”, Op. Cit., Volumen II, Teorfa Ge-
neral del Delito y Punibilidad, 1989, Pgs. 52 y 53.

18 Enigual sentido BERTRAND GALINDO, Francisco, TINETTI, José Albino, KURY DE
MENDOZA, Silvia Lizette y ORELLANA, Marfa Elena: “Manual de Derecho Consti-
tucional””, Tomo I, CIC, 1* Edicién, San Salvador, El Salvador, 1992, p. 47. Cfr. PEREZ
PINZON, Alvaro Orlando: “Introduccién al Derecho Penal”, Primera Edicion, Seiial
Editora, Medellin, Colombia, 1989, p. 83.
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Ahora bien, como dijimos, la particularidad que presentan las leyes
penales es que su objeto son los delitos y las faltas y, como principales
consecuencias juridicas del mismo aparecen las penas y las medidas de
seguridad.

De alli deriva que la norma juridico-penal constituya un juicio
hipotético que enlaza ciertas consecuencias a determinadas condiciones; es
decir, las normas juridico—penales poseen una estructura condicional, que se
representa en la forma siguiente;

“Si se da A entonces, debe ser B'. Verbigracia, en relacion al Art. 128
CP se tendria: “El que matare a otro sera sancionado con pena de prision de
diez a veinte anos”. De donde:

SiA, debe serB.

A: es el supuesto de hecho. “El que matare a otro”.

B: es la consecuencia juridica. “Sera sancionado con pena de prision
de diez a veinte arios’".

El supuesto de hecho es la condicion de aplicacion de la norma.

La consecuencia juridica es el contenido de la norma.

Lo que une el supuesto de hecho a la consecuencia juridica es el
operador dedntico (obligatorio o prohibido)'.

En suma, la ley penal esta conformada por el conjunto de normas
juridicas encargadas de regular la convivencia humana, mediante el uso
de la sancion penal. Por consiguiente, desde el punto de vista sustancial,
se entiende por ley penal: “Un mandato dirigido imperativamente a los
coasociados con la indicacion de los tipos de accion o de omision y con la
amenaza de una sancion en caso de inobservancia™.

19 En tal sentido: CATENACCI. Imerio Jorge: “Introduccion...”, Op. Cit., p. 253.

20 Asi.REYES ECHANDIA, Alfonso: “Derecho Penal”, Parte General, Temis. Bogotd, Co-
lombia, 1990}, p. 43. También se ha dicho que la ley penal es: “Aquella que prohibe . manda
o permile determinados comportamientos v prevé lax mds severas sanciones por su in-
cumplimiento” . de esta opinion PEREZ PINZON, Alvaro Orlando; “Introduccion...”, Op.
Cit.. p. 83, En ese mismo sentido: “Las Leves Penales son precepros juridicos que vinculan
una pena a un modo de actuar humano especialmente descrito”, GRAF SU DOHNA,
Alexander: “La Estructura...”, Op. Cit.. p. 11,
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2. EL PROCESO LEGISLATIVO PENAL

Se puede afirmar que el proceso legislativo de formacion de la ley
es por excelencia en el Derecho Penal la (nica y verdadera fuente del cual la
ley es apenas un resultado.

El procedimiento legislativo de formacion de una ley, regulado del
Art. 133 al 143 Cn, atraviesa por diferentes fases que van desde la iniciativa
de ley hasta su publicacion?'’; en él intervienen los Organos Legislativo y
Ejecutivo, lo cual es consecuencia de la division del poder publico que se
regula en el Art. 86 Cn.

Fundamentalmente, simplificando los pasos por los que transita el
proceso legislativo de la formacién de una ley penal son tres:

1°) Iniciativa de ley (Art. 133 Cn). La iniciativa es la facultad que
tienen determinados funcionarios de presentar proyectos de ley al Organo
Legislativo. Pero, no todos los que aparecen mencionados en el Art. 133 Cn,
pueden presentar proyectos en materia penal, para esta materia, Unicamente
tienen iniciativa de ley los Diputados (Ord. 1°) y el Presidente de la Republica
por medio de sus Ministros (Ord. 2°).

2°) Discusién y Aprobacion (Art. 135 Inc. 1° Cn). La discusion es
esencial, asi lo ordena la Constitucion de la Republica al expresar: “Todo
proyecto de ley, después de discutido...”, por ello, para que un proyecto
de ley penal se convierta en ley de la Republica ha de ser sometido a
discusion en la Asamblea Legislativa, generalmente, con caracter previo
en la Comisién creada a esos efectos, esto es: Comisién de Legislacion y

21 Para una vision amplia del procedimiento de formacion de ley puede consultarse a BER-
TRAND GALINDO. Francisco, et al: “Manual...”, Op. Cit.. Pdgs. 49 a 63. En esta obra los
autores indican que el proceso de formacidn de ley pasa por las cinco etapas siguientes: (1)
iniciativa, (2*) discusion y aprobacion, (3%) sancién, (4%) promulgacion y (5*) publicacion.
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Puntos Constitucionales®. Aprobacién (Art. 135 Inc. 1° Cn), como resultado
de la discusion, los intervinientes emiten su decision en torno al rechazo o
aprobacion del proyecto por la mayoria de los votos de los diputados. Por
ello la Carta Fundamental establece que todo proyecto de ley, después de
discutido tiene que ser “aprobado™.

3°) Sancién, Promulgacion, Publicacion y Vigencia. Corresponde al
Presidente de la Republica (Art. 168 Ord. 8° Cn), como fase final del proceso
de formacion de ley, la atribucion de sancionar, promulgar, publicar las leyes
y hacerlas ejecutar. En concordancia con esa atribucion el Inc. 1° del Art.
135 Cn dispone: “Todo proyecto de ley, después de discutido y aprobado, se
trasladara a mas tardar dentro de diez dias al Presidente de la Republica, y si
éste no tuviere objeciones, le dara su sancion y lo hara publicar como ley™.

Si la sancion se entiende como el acto solemne por el que el Jefe de
Estado confirma una ley, entonces la sancion ocurre cuando el Presidente de
la Republica ordena que laley sea obedecida®. En cambio, si la promulgacion,
en general se entiende como la accion de publicar formalmente una ley u otra

22 Dispone el Art. 37 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa: “Las comisiones
serdn integradas por Diputados y Diputadas propietarios, con ¢l objeto de estudiar y dic-
taminar las iniciativas legislativas, que les encomiende el Presidente de la Asamblea al
distribuir la correspondencia en las sesiones plenarias. Estardn compuestas por ef nimero
de miembros que determine la Junta Directiva, con base en la proporcionalidad de la com-
posiciin de la Asamblea. Las comisiones deberdn escuchar en audiencia a los interesados
en los provectos legislativos o a los afectados por ellas, si por escrito solicitan ser oidos™.

Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa, Decreto Legislativo N 756, de fecha 28

de julio de 2005, Publicado en el Diario Oficial N* 198, Tomo 369 de 25 de octubre de

2005.

Segtin el Reglamento citado en el pie de pigina precedente. la comisién correspondiente

emite un dictamen por resolucion de la mayoria de sus miembros, razonando su acuerdo

y propuesta (Art. 52). El dictamen se incluye en la agenda de la sesién plenaria y el Presi-

dente lo somete a conocimiento de la Asamblea (Art. 69). Leido el dictamen y el proyecto.

en su caso, se somete a discusion (Art. 75). La resolucion de la Asamblea consta en decreto

y queda firme al cerrarse la sesién en que se haya aprobado. Cuando un proyecto es apro-

bado. se formula el decreto correspondiente v se procede conforme lo senala la Consti-

tucion,

24 A partir del Art. 6 del Cadigo Civil se regula en términos generales el modo de producirse
la promulgacidn de la ley, el inciso primero de la citada disposicion reza asi: “La ley obliga
en el territorio de la Repiiblica en virtud de su solemne promulgacion y después de trans-
currido el tiempo necesario para que se tenga noticia de ella”.

25 COBO DEL ROSAL, M.y VIVES ANTON, T, S.: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 110.

|35
fad
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disposicion de la autoridad, a fin de que sea cumplida y hecha cumplir como
obligatoria, entonces es el acto mediante el cual el Presidente de la Republica
da cuenta al cuerpo social de la existencia de la ley y manda que se ejecute,
ordenando su publicacion®. La promulgacion es una nota fundamental de
la ley, pues sdlo a partir de la promulgacion es posible predicar su vigencia
formal, la cual a su vez termina con la derogacion?. Llevada a cabo la
promulgacion de la ley, esta se presume conocida por todos los ciudadanos®.
Empero, la promulgacion es una funcion consistente en calificar si concurren
0 no en la ley todos los requisitos formales establecidos en la Constitucion
(Arts. 136y 137 Cn).

En cuanto a la publicacion hay que acotar que el texto constitucional,
en concreto el Art. 140, en lo pertinente expresa:

“Ninguna ley obliga sino en virtud de su promulgacion
¥ su publicacién. Para que una ley de cardcter permanente sea
obligatoria deberan transcurrir, por lo menos, ocho dias después de
su publicacion. Este plazo podra ampliarse, pero no restringirse”.

La publicacion tiene lugar mediante la insercion completa del texto
legal en el 6rgano oficial correspondiente (Art. 136 Cn). Dicha insercion es
la llamada “publicacion formal’ que desencadena el transcurso del plazo
sefalado para la entrada en vigor de la ley (vacatio legis).

Junto a la publicacion formal cabe hablar de una “publicacion
material’, esto es, la divulgacion publicitaria del contenido de la ley. La
publicacion material del contenido de las leyes es un postulado de la idea
de certeza. La seguridad juridica exige que a la publicacion formal, se una

26 LUZON PENA, Diego-Manuel: “Cursoe de Derecho Penal”, Pare General, Volumen 1.
Hispamer. Colombia. 1995, p. 49.

27 Asi, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Derecho Penal™. Parte General. Reedicion de la
segunda edicion, Marcial Pons, Madrid, Espana, 19992, p. 139.

28 El Art. 7 Inc. 1° del Cédigo Civil. a tales efectos, dispone lo siguiente: “Publicada lu ley
en la residencia del Gobierno, e entenderd que ¢x conocida por todos los habitantes de
la Repiiblica, v se mirard como obligatoria después de doce dias contados desde la fecha
de su publicacidn”™. Como es sabido esa disposicién estd parcialmente modificada, pues el
plazo estd reducido a ocho dias. de conformidad con el Art. 140 de la Constitucion de la
Repiblica, en vigencia.
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la material difusion del contenido de la ley para que pueda ser conocida por
todos.

Una vez publicada la ley y transcurrido el tiempo de su vacancia
legal 0 vacatio legis, entra en vigencia. A partir de ese momento se entiende
incorporada al Ordenamiento Juridico. Ahora bien, la vigencia de una ley
penal dependera de su caracter permanente o temporal. Por regla general,
si es permanente para que sea obligatoria deberan transcurrir, por lo menos,
ocho dias después de su publicacion (Art. 140 Cn). De alli se infiere que
la vacancia legal minima de una ley penal permanente es de ocho dias,
transcurrido ese tiempo después de su publicacion entra en vigencia. Salvo
dos excepciones que se desprenden de la citada disposicion constitucional:

Primera, cuando la misma ley amplie el plazo, dado que se permite
la ampliacion de los ocho dias de vacatio legis, pero no su restriccion, en este
caso la misma ley sefiala el dia en que ha de empezar a regir, tal es el caso
del Codigo Penal vigente, publicado el 10 de junio de 19977, y cuya vigencia
entrd a partir del 20 de abril de 1998%.

Segunda, cuando situaciones extraordinarias propician que se dicte
una ley temporal su vigencia se inicia al siguiente dia de su publicacion; este
seria el caso de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado® y el de la denominada Ley Antimaras™.

3. TEXTO DE LA LEY PUBLICADO

La exigencia de la publicacion del proyecto de ley aprobado origina

29 Decreto Legislativo N° 1030, de veintiséis de abril de mil novecientos noventa y siete,
publicado en el Diario Oficial N° 105, Tomo N® 335, de la precitada fecha.

30 La disposicion final del Codigo Penal dice: “VIGENCIA. Art. 408.- El presente Cadigo
entrard en vigencia el diu 20 de abril de mil novecientos noventa v ocho™.

31 Decreto Legislativo N° 668, de diecinueve de abril de mil novecientos noventa y seis. pu-
blicado en ¢l Diario Oficial N” 58, Tomo N” 330, de veintidos de abril de mil novecientos
noventa y seis.

32 Lacual fue dictada mediante Decreto Legislativo N° 158. de nueve de octubre de dos mil
tres, publicada en el Diario Oficial N® 188, Tomo N® 361, de diez de octubre de dos mil
tres.
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inevitablemente la necesidad de la existencia de varios ejemplares, todos ellos
son importantes, pero tienen una relevancia juridica dos textos de la ley™: el
aprobado por la Asamblea Legislativa, del cual se guardara un ejemplar en
la Asamblea, Art. 134 Cn, y el publicado. Estos dos textos deben coincidir
y, normalmente, seran idénticos. Sin embargo, el texto de la ley publicado
puede originar dos tipos de problemas.

En primer lugar, estd el que plantean los llamados “errores de
redaccion”, se trata de casos en los que la Asamblea Legislativa, queriendo
manifestar una determinada idea, ha expresado otra diferente. En el error de
redaccion hay una declaracion de voluntad legislativa, aunque equivocada.
En estos casos, la intencién del legislador podra, sin embargo, dentro de
ciertos limites, ser tenida en cuenta por el intérprete. Asi, por ejemplo, dice
el Art. 37 CP, que alude al “Principio y Alcance de la Responsabilidad de los
Participes, lo siguiente:

“La responsabilidad penal de los participes, principia desde
el momento en que se ha iniciado la ejecucién del delito y cada uno
respondera en la medida en que el hecho cometido por lo menos sea
tipico o antijuridico’.

Reparemos en la ultima frase “...que el hecho cometido por lo
menos sea tipico o antijuridico”. E| limite, entonces, segun el tenor literal de
la disposicion transcrita es que el hecho principal sea tipico o antijuridico;
pero notese el error gramatical al redactar ese parrafo con la conjuncion
“0", que tiene una funcion disyuntiva, lo cual resultaria ilégico, en tanto
que lo correcto gramaticalmente es la conjuncién “y" con funcién ilativa,
es decir, que el hecho sea tipico y antijuridico, ni mas (culpable) ni menos
(Unicamente tipico).

33 Desde un punto de vista prictico y consecuente con las disposiciones constitucionales, en
realidad existiran mas de los dos textos de la ley mencionados, es decir, cuando menos dos
textos mids; asi tenemos que de los tres ejemplares originados en el seno de la Asamblea
Legislativa tendrin el destino siguiente: se guardard un ejemplar en la Asamblea: se envia-
rin dos ejemplares al Presidente de la Repiiblica, si el Presidente no encontrare objecion,
tirmard los dos ejemplares, devolverd uno a la Asamblea y dejard el otro en su archivo; el
cuarto, es el texto de la ley publicado. Ver Arts. 134 y 136 Cn.
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En segundo lugar, estan las erratas de imprenta, que hacen diferir
el texto publicado del aprobado. La errata puede corregirse sin formalidad de
ninguna indole, pues no es relevante, ya que carece de voluntad legislativa. De
no hacerse, estos errores de imprenta en tanto no sean rectificados, pueden
afectar la eficacia de la ley. Lamentablemente, el legislador en materia penal
ha sido prolijo en esta clase de errores, a guisa de ejemplo podemos citar los
siguientes articulos:

Art. 24 en el que aparece “‘comsumacion” por “consumacion”; 14 en
el que se dice “impuesto” por “imputado”, 30 N° 15 y N° 16, en los que por
su orden se lee “fiictiles” por “fiitiles" y “la” por “fas”, 63 N° 2, en el que se
menciona “/a" y “el’ por “lo" y “al’; 70 Inc. 3, en el que se redacta “antetiores’
por “anteriores”; 92-A Inc. 2°, en el que aparece “/a” por ‘las™; 127 inc. 2°, en
el que se dice “objetivos” por “objetos”; 146 Inc. 2°, en el que se menciona
“de seis o dos arios” por “de seis meses a dos afios”; 157 en el que se lee
“de seis a dos afios” por “de seis meses a dos afios”; 193 Inc. 1°, en el
que aparece “de seis meses o dos afios” por “de seis meses a dos afios”,;
210 en el que se dice “efectuarse” por “efectuare”; 238-A en el que se lee
“interfiere” por “interfiriere”; 239 en el que se redacta “sera sancionado con
multa de cincuenta cien dias multa” por “sera sancionado de cincuenta a cien
dias multa”; 252 en el que aparece ‘satisfaciere” por “satisficiere”; 274 N°
1, en el que se dice “A" por “Al’; 275 numeros 4 y 5, en el que se menciona
“Adulterara”y “habiéndoles”, respectivamente, "adulterare” y “habiéndoseles”,
282 N° 4, en el que se redactd ‘bones” por “bonos”; 296 en el que se escribio
“multa de cincuenta o cien dias multa” por “multa de cincuenta a cien dias
multa”; 297 en el que aparece “publico” por “empleado publico™; 301 en el que
leemos “fuere” por “fuera”; 310 Inc. 4, en el que dice ‘magistrado juez" y ‘I
por “magistrado, juez’ y “el’; etc.

Texto de la ley es, en tales casos, el aprobado efectivamente
por la Asamblea Legislativa, no el publicado. Al respecto, dispone el Art.
141Cn que:
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“En caso de evidente error en la impresion del texto de la
ley, se volvera a publicar, a mas tardar dentro de diez dias. Se tendra
la dltima publicacion como su texto auténtico, y de la fecha de la
nueva publicacion se contara el término para su vigencia”.

B. LA LEY PENAL EN SENTIDO MATERIAL

Para que exista una ley penal en sentido material no basta con que
se den todos los requisitos formales a que se ha hecho mencion y que dan
origen a una ley penal en sentido formal, sino que, ademas, es preciso que
la manifestacion de voluntad de la Asamblea Legislativa contenga una norma
y que en esa norma exista una razon material que no puede ser otra que la
tutela de bienes juridicos.

No se trata aqui mas que de comprobar el hecho de que |a ley puede
contener una norma o no contenerla. Desde |a perspectiva constitucional la
forma es lo decisivo: solo son leyes los Decretos que revisten forma de ley
y todos los actos que revisten tal forma lo son. Pero desde el punto de vista
del Derecho Penal no es, en absoluto, indiferente la cuestion del contenido
de la ley. La ley debe contener un “fin material” que constitucionalmente no
puede sino consistir en la tutela de bienes juridicos sociales fundamentales™.
Esta es la “ratio legis material’, verdadera razon de ser de la norma y de
sus fines formales positivos®. Retomemos, por ejemplo, las incriminaciones
individuales que contenia la Ley Anti-Maras, las cuales eran contrarias a toda
una idea del Derecho Penal civilizado, aun cuando revistieran la forma de ley.

34 Senala Roxin que " El punto de partida correcto consiste en reconocer que la unica restric-
cidn previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucion.
Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente silo se puede
derivar de fox cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Dere-
cho basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus limites a la
potestad punitiva del Estado”. ROXIN, Claus: “Derecho Penal”. Parte General. Tomo 1.
Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Traduccidn de la 2° edicion alemana y
notas por Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, Civitas, Madnid, Espana, 1997, Pgs. 55y 56.

35 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho...”, Op. Cit., Pgs. 52 y 53.
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Es mas, tales incriminaciones carecian de todo valor, segun la Constitucion.
Asi lo determind la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia al declarar la inconstitucionalidad de varias disposiciones legales
contenidas en dicha ley*. En uno de sus apartados la sentencia que declaro
la inconstitucionalidad de la ley mencionada dice: “... es viable afirmar que
el establecimiento normativo de la desviacion punitiva no es totalmente
libre en sede legislativa; es decir, la determinacion de las conductas sobre
las cuales aplicar una sancion, no gueda librada a la plena discrecion de
su configurador normativo, sino que debe obedecer a los lineamientos
impuestos por la Constitucion; uno de ellos es el principio de lesividad,
segun el cual la tipificacion de una conducta como delictiva debe obedecer
a una prohibicion de realizar conductas que, segun las consideraciones del
legislador, sean dafiosas, es decir, que lesionen o pongan en peligro bienes
juridicos fundamentales o instrumentales™ .

Las leyes penales han de ser, pues, normas®; pero, lo han de ser
en un doble sentido formal y material. Las normas penales deben, ademas,
por su propia naturaleza, ser generales. La Constitucion de la Republica
proclama la igualdad ante la ley (Art. 3). La generalidad exigible a las leyes
penales, como consecuencia del significado actual del principio de igualdad,
es una “generalidad valorativa’, que implica la vocacién de ser aplicada
universalmente. O sea, deben tener como destinatarios a todos los individuos,

36 La Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de las quince
horas del dia uno de abril de dos mil cuatro, con referencia 52-2003/56-2003/57-2003,
en los procesos de inconstitucionalidad acumulados fallé. entre otros. lo siguiente: “4.
Decldrase que en los articulos [ inciso 2°, 18, 19, 22, 23 v 29 inciso 17 existe la inconsti-
mcionalidad alegada (...}, por violar el principio de lesividad consagrado en el articulo
2 inciso 17 de la Constitucion, al penalizar conductas que no darfian o ponen en peligro
bienes juridicos fundamentales o instrumentales”.

37  Sentencia de la Sala de lo Constitucional, Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema
de Justicia, San Salvador, El Salvador, Pgs. 156 y 157.

38 COBO DEL ROSAL,M. y VIVES ANTON, T. S.: “Derecho...”, Op. Cit., p. 111.
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y no a un individuo o a varios individuos determinados®. Si el correlato
fuese una clase cerrada, enumerada o enumerable, no podria hablarse de
generalidad en el sentido riguroso exigido por la igualdad ante la ley a normas
incriminadoras, que aparecerian, inmediatamente, como insostenibles
discriminaciones. El principio de legalidad impone, pues, por lo que a las
leyes penales se refiere, ciertas exigencias en orden al contenido. Tales
exigencias devienen constitutivas del concepto de ley penal en sentido formal
y material,

Con este enfoque, el requisito de que Ia ley sirva de vehiculo a una
norma obliga, de una parte, a establecer las relaciones entre ley penal y la
norma contenida en ella; y de otra, a distinguir las normas de los simples
disposiciones legislativas. Lo cual haremos a continuacion al estudiar la
estructura logica y los elementos de la norma penal.

. LA ESTRUCTURA LOGICA DE LA LEY PENAL

Como toda norma juridica la norma penal consta de dos partes: un
«supuesto de hecho» y una «consecuencia juridica»*. Recordemos que la

39 En ese mismo orden de ideas. la sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia, armba citada, en lo pertinente sefalo en el fallo: “ /6. Decldrase que en
los articulos 1 inciso 1° v 3 LAM, existe la inconstitucionalidad alegada (...}, en cuanto a
la violacion al derecho de igualdad. consagrado en el articulo 3 de la Constitucidn, pues
¢l trato diferenciado no obedece a fines constitucionales”. Ademis, agrego al fallo: =17
Declirase la inconstitucionalidad derivada o por conexion de los articulos 2 incisos 1°, 21
v dincisos IZal 77,5, 6 incisos 3°al 5°. 7, 8inc. 1°, 10al 15, 16inc.2°, 17,20, 21, 24.
26 al 28,29 inc. 37y 31 al 49 de la Ley Amtimaras, en relacion con la violacion al derecho
de igualdad. verificada en los articulos [ v 3 LAM.

40 MIR PUIG. Santiago: “Derecho...”, Op. Cit., 37. Expone Luzon Peia que “En vez de esta
pareja de conceptos —supuesto de hecho v consecuencia juridica— un secror doctrinal (...)
utiliza la de precepto y sancion come integrantes de la estructura de la norma juridicope-
nal. Realmente dichas categorias no indican los componentes de la estructura ligica de
la proposicion juridicopenal, sino que aluden a su cardcter o esencia imperativa; por ello
ne ceinciden con los términos supueste de hecho—consecuencia juridica. ¥, ademds . si se
examina mds a fondo. se verd que la norma juridicopenal consta de dos preceptos: uno.
al que se denomina «norma primariar, gue se dirige a todos los ciudadanos ordendndoles
o prohibiéndoles algo (...}, v un segundo precepto, llamado «norma secundaria», que se
dirige al juez ordendndole imponer la consecuencia juridica en caso de incumplimiento
del primero”. LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso...”, Op. Cit.. p. 143. También en esa
linea de ideas MUNOZ CONDE, Francisco: “Lecciones...”, Op. Cit..p. 19,

23



MIGUEL ALBERTO TREJO ESCOBAR

diferencia entre una norma penal y las demas normas juridicas radica en que
en la norma penal el supuesto de hecho lo constituye un delito o una falta*' y
la consecuencia juridica la constituye una pena o una medida de seguridad.

La estructura légica de una norma penal, como ya hemos anticipado,
tiene la forma de una proposicion condicional en la cual el supuesto de hecho
esta enlazado a una consecuencia juridica®’. Asi, deciamos que la estructura
logica de una norma penal es: “si A es, debe ser B". De alli se infiere que al
redactarse la norma en un tipo penal aparecen dos elementos, de un lado,
el supuesto de hecho de la norma penal, en el que se describe la conducta
humana que la infringe; y de otro, la consecuencia juridica que generalmente
esta conformada por una pena y, unicamente, en tanto el sujeto que la haya
infringido sea un inimputable (Art. 27 N° 4 CP), entonces, se le aplica una
medida de seguridad.

De la aplicacion de una sancion a un determinado supuesto de
hecho se infiere que existe una norma infringida al realizarlo. La norma se
halla, pues, contenida en la ley penal. Supuesto de hecho y consecuencia
juridica componen la estructura I6gica de las normas juridico-penales®. Asi
sucede en la mayoria de las normas de la Parte Especial, compuesta por
los Libros Segundo y Tercero del Codigo Penal, donde se asignan las penas
correspondientes a los delitos concretos. Lo mismo puede decirse de las
normas contenidas en el Derecho Penal accesorio.

Las normas penales que poseen dicha estructura se conocen como

41 Segin el Art. 18 Inc. 1° del Codigo Penal “Los hechos punibles se dividen en delitos y en
Sfaltas™,

42 Sefala Luzdn Pefa que “Las proposiciones juridicas no son comprobacion del ser, de la
realidad —p ej. de la causalidad: si se da a. se produce como consecuencia B, o abrevia-
damente, 5i es a, ex B—, sino propasiciones de deber ser o nermativas, que se estruciuran
asi: si es A, debe ser B". LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso...”, Op. Cit.. p. 143,

43 “El hecho juridico es, en el plano de la conducta, el correlato del supuesto de hecho, Y
la relacidn que se da entre el hecho juridico v la consecuencia arributiva es el mismo
nexo gue la norma crea entre la realizacion de un supuesio v el derecho subjetivo que,
condicionado por tal realizacion, nace a favor de uno o mds sujetos”. RIVERA RUILZ.
Danicl Ulises y RIVERA LAZO. Mario Adalberto: “Introduccion a la Légica Juridica”.
1" edicidn. Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador. El
Salvador, 2004, Pgs. 114 v 115.
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completas, a cuyo lado aparecen las incompletas y las llamadas en blanco.
Esta variedad hace referencia mas bien a la diversa manifestacion de las
normas, que a las normas en si, pues las normas penales constan de un
supuesto de hecho y de una consecuencia juridica. Asi pues, la distincion
versa acerca del modo de la legislacion, es decir, se trata de una técnica
legislativa, y no acerca de su contenido*. Analicemos esas variedades.

A. LAS NORMAS PENALES COMPLETAS

Normas estructuralmente completas son las que describen el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica; en el caso de las normas
penales aquellas que, en su contenido y con prescindencia de cualquiera
otra norma o disposicion, contienen el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica. Por ejemplo: el tipo penal del delito de “privacion de libertad”
contenido en el Art. 148 CP, que dice:

“El que privare a ofro de su libertad individual, sera sancionado

con prision de tres a seis anos”.

En esta disposicion se consagra con toda claridad el supuesto
de hecho: “el que privare a otro de su libertad individual’; y también la
consecuencia juridica: “sera sancionado con prision de tres a seis anos”.

Obsérvese que la norma penal responde a una proposicion
condicional como en la siguiente formula:

*Si A (el autor) comete D (un delito), se le impondra P
(una pena).

Ahora bien, hay que destacar que en muchos casos la norma
esta contenida en un danico articulo del Cédigo Penal, como sucede en
el delito de privacion de libertad recién citado (Art. 148 CP), pero ello no
debe llevarnos al equivoco de identificar norma penal y articulo del Codigo
Penal, dado que no siempre ocurre asi. En efecto, sobre este punto pueden
suceder dos cosas distintas:

44 COBO DEL ROSAL.M.y VIVES ANTON.T. §.: “Derecho...”, Op. Cit..p. 119.
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Primero, que el supuesto de hecho y la consecuencia juridica se
encuentren repartidos en diversos articulos como sucede por ejemplo: en el
caso del Art. 145 CP que tipifica el delito de “lesiones agravadas” asi:

“LESIONES AGRAVADAS

Art. 145.- Sien los casos descritos en los articulos anteriores, concurriere
alguna de las circunstancias del homicidio agravado, la sancion se
aumentara hasta en una tercera parte de su maximo”,

Notese que en la citada disposicion para saber cuando existe una
“lesion agravada™ hay que remitirse, en primer lugar a indagar en cual de los
“casos descritos en los articulos anteriores™ nos encontramos, es decir si en
el delito de Lesiones Art. 142, o en el de Lesiones Graves Art. 143 o en el
de Lesiones muy Graves Art. 144 CP, en segundo lugar, verificar si concurre
“alguna de flas circunstancias del homicidio agravado” (Art. 129 CP); para,
finalmente, a partir de aquellos datos, poder deducir el monto de la pena que
habria de imponerse.

Segundo, que nos encontremos con articulos que consagren dos 0
mas normas penales, como ocurre en el delito de “disparo de arma de fuego”
regulado en el Art. 147-A CP.

Muchas veces suele ocurrir que para completar el supuesto de
hecho o la consecuencia juridica hay que acudir a otras normas juridicas del
mismo cuerpo normativo o de caracter extrapenal. Cuando esto sucede se
plantean dos problemas: el primero, el de las “normas penales incompletas”
y, el segundo, el de las denominadas “normas penales en blanco’**. Pasemos
a estudiar cada uno de ellos.

B. LAS NORMAS PENALES INCOMPLETAS

Se entiende por normas penales incompletas a aquellas que

45 Sobre estos conceptos CISNEROS JOVEL., Gerardo Napoleon: “El Derecho Penal en
Sentido Objetivo™. en Ensayos para la Capacitacion Penal. 1* edicion, CNJ. Escuela de
Capacitacion Judicial, San Salvador, El Salvador, 2003, Pgs. 128 y 129,
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dependen para completar o aclarar el supuesto de hecho o la consecuencia
juridica de otros preceptos descritos en otro lugar®. De alli se entiende
que las llamadas leyes penales incompletas, o leyes necesitadas de
complemento, ofrecen la particularidad de que el supuesto de hecho no
se consigna especificamente en la propia ley penal, y para completarlo es
necesario remitirse a otra fuente normativa del mismo o de distinto rango.
Sin embargo, debe tenerse presente que no toda remision para completar o
aclarar el supuesto de hecho se considera como norma penal incompleta. En
este punto, cuando menos, |a variedad de las posibilidades de remision son
tres, a saber:

Primera: la norma contenida en la ley nos remite a ofra disposicion
que forma parte de la misma ley penal, tal es el caso del delito de Lesiones
Agravadas del Art. 145 CP, antes referido. O sea, que el complemento se
halla contenido en el mismo cuerpo normativo, ya sea del Cddigo Penal o de
una Ley Penal Especial. Esta clase de remision se trata en verdad de un usual
mecanismo de técnica juridica, que persigue evitar incomodas repeticiones*’.
En este tipo de remisién podemos encontrar dos variantes:

(1) La primera variante aparece cuando los preceptos que sirven para
completar o aclarar el supuesto de hecho o la consecuencia juridica no estan
en inmediata conexién dentro de la misma Seccion o Capitulo, sino fuera
de ellos. Citemos dos ejemplos sencillos: la excluyente de responsabilidad
penal conocida como legitima defensa recogida en el Art. 27 N° 2 CP, y el
Art. 68 que se refiere a la penalidad de [a tentativa. Si se analiza la causa
de justificacion descrita en el Art. 27 N° 2 CP, se observa, que en ella no se
hace referencia a ningun supuesto de hecho concreto. Tal disposicion legal
literalmente dice:

“‘No es responsable penalmente [...] 2) Quien actia u
omite en defensa de su persona o de sus derechos o en defensa
de otra persona o de sus derechos, siempre que concurran

46 MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho...”, Op. Cit., p. 32.
47  VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit..p. 87.
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los requisitos siguientes: a) agresion ilegitima; b) Necesidad
razonable de la defensa empleada para impediria o repeleria; y,
c¢) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por
quien ejerce la defensa’.

De igual manera, al analizar el Art. 68 CP, tampoco se hace referencia
a un supuesto de hecho concreto, esta disposicion expresa:

“La pena en los casos de tentativa se fijara entre la mitad
del minimo y la mitad del maximo de la pena senalada al delito
consumado’.

En ambas regulaciones, como puede apreciarse, no encontramos
ni el supuesto de hecho como tampoco la consecuencia juridica. Estas
disposiciones, para saber lo que quieren decir, necesitan ponerse en relacion
con los supuestos de hecho recogidos en la Parte Especial del Cédigo Penal,
sélo de esa forma pueden tener sentido. Para una clara comprension de lo
afirmado, podemos representarnos imaginariamente el Art. 128 CP redactado
de la siguiente forma:

“El que matare a otro sera sancionado con prision de diez a veinte
arios, siempre que no obrare en legitima defensa”, o “El que matare a otro
sera sancionado con prision de diez a veinte anos; si fracasare en su intento
sera sancionado con la mitad del minimo y la mitad del maximo”.

Estas dos disposiciones que estan ubicadas en la Parte General
del Cddigo Penal, sélo tienen sentido si se ponen en relacion con alguno
de los supuestos recogidos en el Libro Segundo del Cédigo Penal. Tanto la
disposicion que regula la legitima defensa como la que regla la penalidad de
la tentativa, son claros ejemplos de disposiciones que unicamente son partes
de la descripcién del supuesto de hecho o de la consecuencia juridica cuando
se ponen en relacion con algin supuesto de hecho contenido en la Parte
Especial del Codigo Penal y, cuando eso sucede, pasan a formar parte de la
norma que completan o aclaran. Cuando nos encontramos en presencia de
este tipo de remisiones normativas, no hay dificultad en considerar a estos
casos como normas penales completas; pues las situaciones de esta indole
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obedecen a razones de técnica y economia legislativa. Es decir, el legislador
no tiene que ir repitiendo en cada norma penal de la Parte Especial que si
el supuesto de hecho se realiza en legitima defensa el autor quedara exento
de responsabilidad penal o que si el supuesto de hecho no se consuma la
pena se fijara entre la mitad del minimo y la mitad del maximo de la pena que
corresponda al delito consumado. Para evitar estas repeticiones en el Codigo
Penal se ha elaborado la llamada Parte General contenida en el Libro | (Arts.
1 al 127), la cual contiene un plexo de disposiciones generales aplicables, no
unicamente a los hechos punibles de la Parte Especial, sino que alcanzan en
su aplicacion, inclusive, a los hechos punibles previstos en las leyes penales
especiales, salvo que éstas contengan disposiciones diferentes (Art. 6 CP).
Las disposiciones citadas a guisa de ejemplo, en realidad, son “fragmentos
de normas”, pues al completar el supuesto de hecho o la consecuencia
juridica se convierten en parte integrante de la norma, o sea, pasan a formar
parte de ésta.

Ahora bien, hay que decir ademas que un importante sector de la
doctrina estima que cuando los enunciados legales que preven los delitos
y sus penas no determinan por si solos todos los elementos de las normas
penales que sirven de base, sino que, inclusive, como sucede en los casos
de la legitima defensa y de la penalidad de la tentativa, que expusimos mas
arriba, han de ponerse en relacidon con otros enunciados legales previstos
en la Parte General, se esta en presencia de una norma penal incompleta.
Sin embargo, una posicién como esa nos llevaria a afirmar que no existe
las leyes penales completas y que todas las leyes penales, sin excepcion
ninguna, son incompletas, dado que con esa postura ni el supuesto de hecho
ni la consecuencia juridica de las normas penales se hallan expresados de
forma completa en ningun precepto del Cddigo penal. En ese sentido, todas
las disposiciones del Codigo penal aparecen, vistas aisladamente, como
proposiciones incompletas®.

48  Ental sentido: MIR PUIG, Santiago: “Derecho...”, Op. Cit., 39.
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Empero, como hemos visto, no en todo enunciado legal se expresa
una norma juridica. En el Codigo Penal, no suelen transmitir mensajes
prescriptivos las disposiciones del Libro |, de la Parte General. Tales
disposiciones tienen la funcion de precisar el alcance de los preceptos de la
Parte Especial del Codigo Penal —los que prevén los delitos y sus penas-.
Asi, pues, tanto la disposicion que acuna la legitima defensa como la que
determina la penalidad de la tentativa, no constituyen ninguna norma en
el sentido de su estructura logica expresado —compuesta esa estructura
légica por: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica—, sino que son
disposiciones que contribuyen a delimitar el alcance de las normas que
prohiben y castigan los distintos delitos.

(2) La segunda variante la encontramos cuando los articulos entre
los que se reparte el supuesto de hecho y la consecuencia juridica estan
en inmediata conexion, esto es, dentro de la misma Seccion o Capitulo;
pero, tampoco en estos casos se esta en presencia de una norma penal
incompleta, pues se trata de un procedimiento legislativo frecuentemente
usado en el Codigo Penal. Por ejemplo, citamos nuevamente como muestra
paradigmatica de esta variedad el Art. 145 CP (lesiones agravadas) que
remite a dos fuentes mas: (1°) “los casos descritos en los articulos anteriores”
(lesiones, Art. 142; lesiones graves, Art. 143 y lesiones muy graves, Art.
144) y (2% a la concurrencia de “alguna de las circunstancias del homicidio
agravado”, tipificado éste en el Art. 129 CP, en lugar de describir por si mismo
el tipo de lesiones y las circunstancias agravantes que incrementarian la
pena. En estos supuestos, tampoco hay dificultad en considerarlos como
normas penales completas, pues se trata de una situacion que también se
basa en razones de técnica y economia legislativa.

Segunda: la ley penal para ser completada nos remite a otra ley
de igual categoria, pero de naturaleza extrapenal. Esta clase de remision
puede ser implicita (cuando la remision se hace a otra norma sin que
la remitente lo exprese) o explicita (cuando la remision es expresa, clara
y terminante). Es implicita la remision, verbigracia del Art. 192 CP, que al
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tipificar como matrimonios ilegales, contraer nupcias “ocultando la existencia
de un impedimento” nos remite tacitamente, a los Arts. 14 y 15 del Codigo de
Familia, pues para determinar cuando existe un “impedimento”* es necesario
consultar esas disposiciones del orden juridico familiar. A contrario sensu,
de manera explicita lo hace la norma penal que en el Art. 224 CP tipifica el
delito de “Trafico llicito de Patrimonio Cultural’, al establecer que: “El que
exportare o importare bienes que conforman el patrimonio cultural de la
Republica, sin cumplir con los requisitos establecidos en la ley especial, sera
sancionado con prision de dos a cuatro afios”. La referencia explicita a la
“ley especial’ no es mas que una remision a le Ley Especial de Proteccion

49 En efecto ¢l Codigo de Familia en el Libro Primero, Titulo 1, Capitulo 11, que alude a los
Impedimentos para contraer matrimonio dice en los articulos 14 y 15 lo siguiente:

“IMPEDIMENTOS ABSOLUTOS

Art. 14~ No podrdn contraer matrimonio:
lo)  Los menores de dieciocho anos de edad;
20) Loy ligados por vinculo matrimonial; y,

30} Los que no se hallaren en el pleno uso de su razon v los que no puedan expresar su
consentimiento de manera inequivoca,

No obstante lo dispuesto en el ordinal primero de este articulo, los menores de dieciocho
aiios podran casarse si siendo piiberes, tuvieren ya un hijo en comin, o si la mujer estu-
viere embarazada.”
“IMPEDIMENTOS RELATIVOS
Art. 15.- No podrdn contraer matrimonio entre si:
To)  Los parientes por consanguinidad en cualquier grado de la linea recta ni los hermanos;
20)  El adoptante v su cénvuge con el adoptado o con algtin descendiente de éste: el adoptado
con los ascendientes o descendientes del adoprante, o con los hijos adoptivos del mismo
adoplante; v
30 El condenado como autor o complice del homicidio doloso del convuge del otro. Si es-

tuviere pendiente juicio por el delito mencionado, no se procederd a la celebraciin:del
matrimonio hasta que se pronuncie sentencia absolutoria o sobreseimiento definitive.”
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al Patrimonio Cultural de El Salvador™; mas precisa resulta la remision que
aparece en el Art. 262-B, que tipifica el delito de “Comercio y Transporte de
Sustancias Peligrosas”, asi: “El que comercializare, transportare o introdujere
al pais sustancias o materiales calificados como peligrosos en los tratados
internacionales o en la Ley del Medio Ambiente, con infraccion de las reglas
de seguridad establecidas, incurrira en pena de prision de seis a diez anos".

Ahora bien, hay que reparar en que, tanto en la remision implicita
como en la explicita a ofras leyes de igual rango, la doctrina acepta que
ante estas clases de remisiones si se estd en presencia de casos propios de
normas penales incompletas.

Tercera: la ley penal nos remite a una disposicion extrapenal, pero de
rango inferior, como puede ser a un reglamento o a una medida de naturaleza
ministerial o administrativa. Asi, por ejemplo, la remision que aparece en los
Arts. 272, 223 Inc. 2° y 233 del CP, que tipifican, el primero, los delitos de
‘trafico de productos quimicos y sustancias nocivas’, cuando tal conducta
se realice “sin cumplir con las formalidades de seguridad previstas en las
leyes y reglamentos respectivos”, con los que se complementa; el segundo,
la “infraccion a las medidas de registro, control, circulacion y proteccion de
bienes culturales”, si la conducta que no acata las medidas de proteccion
de un bien cultural emitidas por “el Ministerio de Educacion’; y, el tercero, el
“acaparamiento”, si este se produce “a juicio de la autoridad administrativa
competente”. Como no puede ser de otra manera, también, en estas
situaciones se esta en presencia de normas penales incompletas.

50 La citada ley que tiene por objeto regular el rescate. investigacién, conservacién, pro-
teccion, promocion, fomento, desarrollo, difusion y valoracion del Patrimonio o Tesoro
Cultural Salvadorefio, a través del Ministerio de Educacién o de la Secretaria de Estado
que tenga a su cargo la Administracion del Patnmonio Cultural del Pais. nacio por Decreto
Legislativo N 513 de veintidés de abril de mil novecientos noventa y tres, publicado en
el Diario Oficial N° 98, Tomo N” 319, publicado el veintiséis de mayo de mil novecientos
noventa y tres.
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C. LAS NORMAS PENALES EN BLANCO

Las leyes penales en blanco®, que constituyen una especie de las
normas penales incompletas, se refieren a ciertas disposiciones penales que
no expresan el contenido del supuesto de hecho, sino que remiten a otro u
otros preceptos con los cuales se “rellena” el vacio. Por tal motivo se define
como normas penales en blanco aquellas cuyo supuesto de hecho aparece
consignado o complementado en una norma de caracter no penal®.

Dentro de las normas penales en blanco hay que distinguir los
casos en los que la ley remite para completarlas a normas del mismo rango,
sean o no penales, de aquellos otros en las que dicha remision se efectia a
normas de rango inferior. Tal distincién obedece a que el concepto no abarca
aquellas normas cuyo supuesto de hecho se consigna en la misma ley
penal (supuestos en que se esta frente a una norma completa), ni tampoco
unicamente aquellos casos en los cuales el supuesto de hecho lo determina
una autoridad de categoria inferior a la que dicta la ley (supuestos de una de
las especies de norma en blanco).

En otras palabras, nuestro enfoque de lo que se entiende por
norma penal en blanco se trata de una postura “matizada” que comprende
unicamente dos de las posibilidades de remision, (12) a leyes extrapenales,
pero del mismo rango y (2?) a las leyes extrapenales de rango inferior, o sea,
que el caracter de ley penal en blanco viene dado porque el complemento de
hecho aparece consignado o completado en una norma extrapenal, asi sea
de igual o de inferior jerarquia.

51 Roxinentiende por leyes penales en blanco las *._.conminaciones penales (que se encuen-
tran sobre todo en el Derecho penal accesorio o especial) que remiten a otros preceptos en
cuanto a los presupuestos de la punibilidad (...) son tipos que silo contienen una norma
sancionadora, pero que dejan sin ermbargo su integracion a otras leves, reglamentos o
incluso actos administrativos., Se encuentran en el Derecho penal especial o accesorio,
pero ne escasean tampoco en el StGE" . ROXIN, Claus: “Derecho...”; Op. Cit.,Pgs. 156 y
465.

52 Asi, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho...”. Op. Cit..
p. 35. En sentido similar VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit..
p- 88.
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En todo caso, hay que decir que la adopcion aqui acufiada obedece
a que es frecuente encontrar otros conceptos de ley penal en blanco que
restringen el alcance Unicamente a situaciones normativas en que el supuesto
de hecho es determinado por una autoridad distinta a la que ha dictado la ley.
Estos supuestos se conocen con el nombre de leyes penales en blanco en
sentido estricto, pero constituyen una de las especies de las leyes penales
en blanco. Sirvan de ejemplos, los Arts. 223 Inc. 2° y 233, ambos del CP, que
tipifican, por el orden, como delito relativo al patrimonio cultural, “/a infraccion a
las medidas de registro, control, circulacion y proteccion de bienes culturales”
y, como delito relativo al mercado, la libre competencia y la proteccion del
consumidor, el “acaparamiento”.

En el primero se dice:

“El que no acatare las medidas de proteccion de un bien cultural
emitidas por el Ministerio de Educacion, sera sancionado con prision de uno
a dos arios"; y,

En el segundo:

“El que almacenare, sustrajere o retuviere fuera del comercio normal,
articulos o productos de primera necesidad, provocando o pudiendo provocar
el alza inmoderada de los precios, a juicio de la autoridad administrativa
competente, sera sancionado con prision de uno a tres afos’.

Reparese en que en ambos casos el supuesto de hecho es
determinado por sujetos distintos a los que tienen la facultad legiferante.
En el primer caso, el Ministerio de Educacion y, en el segundo, la autoridad
administrativa competente.

Ahora bien, estructuralmente hablando, la norma penal en blanco no
presenta ningun problema, pues una vez precisado el supuesto de hecho es
una norma penal completa como cualquier otra.

El verdadero problema que se deriva por medio de |as leyes penales
en blanco es que se abandona o traslada a menudo la regulacion de la materia
penal a entidades del Organo Ejecutivo ~Ministerio de Educacion o autoridad
administrativa competente, siguiendo con los citados ejemplos— que pueden,
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a su antojo, establecer el supuesto de hecho de las infracciones. Dicha técnica
legislativa, es objetada porque rompe con el principio de separacion de los
poderes®, y puede implicar, por un lado, un peligro grave para la seguridad
Juridica y, de otro, una clara infraccion al principio de legalidad, y tanto la
seguridad juridica como la reserva absoluta de ley constituyen un freno al que
debe sujetarse el legislador evitando estos casos de remision normativa que
pueden, en principio, contrariar disposiciones de la Constitucion™ que tienen
que ver con la actividad legislativa. Sin embargo, pese a esa posibilidad de
inconstitucionalidad de esta clase de normas, no se ha podido impedir que
en las leyes penales hayan deslizamientos a numerosas ‘leyes penales en
blanco” con habilitaciones normativas a favor del Organo Ejecutivo.

Desde un punto de vista practico, la utilizacion de esta técnica trae
consigo, por un lado, dificultades al jurista del &mbito penal, que se ve obligado
a indagar en otros sectores del Ordenamiento Juridico que ordinariamente
desconoce, y, de otro, la incertidumbre ciudadana en relacion al conocimiento
de la ley misma™,

Iv. LOS ELEMENTOS DE LA LEY PENAL

Queremos reiterar que lo que caracteriza a la norma penal es que
su supuesto de hecho tiene por objeto la descripcion de una conducta que
es delito o falta y sus consecuencias juridicas son penas o medidas de
seguridad. De alli se desprende que los elementos estructurales integrantes
son dos: el delito o la falta y la pena o la medida de seguridad.

53 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 89.

54 COBO DEL ROSAL. M. y VIVES ANTON, T. S.: "Derecho...”, Op. Cit.. p. 119. En
nuestro Ordenamicnto Juridico constitucional se establece, por un lado, en el Art. 121 lo
siguiente: “La Asamblea Legislativa ex un cuerpo colegiado compuesio por Diputados,
elegidos en la forma prescrita por esta Constitucidn, v a ella compere fundamentalmente
la atribucicon de legislar™, y de otro, en el Art. 131 regla 57 Cn se dice: “Corresponde a la
Asamblea Legislativa: (... 5° Decretar, interpretar auténticamente, reformar v derogar las
leves secundarias” ..

55  VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit.. p. R9.
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A. EL SUPUESTO DE HECHO

Como el supuesto de hecho que contiene el tipo penal puede
tratarse de un delito o de una falta, haremos un eshozo de cada uno de ellos
por separado.

1. EL DELITO

Si tomamos como punto de referencia el Derecho positivo
salvadorefio una nocion del delito puede ser: “toda conducta humana que el
ordenamiento juridico castiga con una pena™. Se trata de una nocion formal
que rinde tributo al principio “no hay pena sin ley” (nulla poena sine lege),
vigente en el Art. 15 Cny 1 del CP, que impide considerar delito una conducta
que no encaje en la ley. Pero con esta nocién formal no se indica cuando
un determinado comportamiento merece o no castigarse con una pena. Lo
anterior obliga a precisar los supuestos materiales de los que depende la
imposicion de una pena; por lo que desde esta perspectiva, el contenido
material del delito esta formado por el injusto y la culpabilidad. De alli que
ensayando una nocion material se diria que Delito es todo injusto culpable.
Son, pues, el injusto y la culpabilidad los elementos que permiten elaborar
un concepto material del delito que se reduce a un doble juicio de desvalor:
sobre el hecho (o injusto) y sobre el autor (o culpabilidad). El injusto es la
desaprobacion del hecho por el legislador, mientras que la culpabilidad es el
reproche dirigido contra el autor del hecho.

Elinjusto implica la constatacion de una conducta tipica y antijuridica.
La culpabilidad, como se traduce en un juicio de reproche, incorpora las
facultades psiquicas del autor.

La distincién anterior tiene un valor sistematico, que ha permitido
la elaboracion de la teorfa del delito; y un valor practico, que posibilita saber

56 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit., p. 89,
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cuando se aplica 0 no una consecuencia juridica. Asi, por ejemplo, una
medida de seguridad sélo se le puede aplicar a quien ha cometido un injusto,
aunque no sea culpable (por constatarse su inimputabilidad); mientras que la
imposicion de una pena supone la comision de un injusto culpable.

Desde un punto de vista politico—criminal las medidas de seguridad
se basan en que la pena debido a su vinculacion a la culpabilidad sélo
pueden cumplir parcialmente la misién de proteccion de la sociedad®’. El
sujeto no culpable pero peligroso no puede ser castigado con pena, pero no
obstante en interés de la poblacion -y concretamente mediante la imposicion
de una medida de seguridad- se le puede impedir que cometa otros hechos
punibles. Por ejemplo, al autor de un hecho delictivo que en el momento de
ejecutarlo, no estuviere en situacion de comprender lo ilicito de su accion u
omision o de determinarse de acuerdo a esa comprension, porque padece
perturbaciones psiquicas, verbigracia, enajenacion mental, grave perturbacion
de la conciencia o por desarrollo psiquico retardado o incompleto, Art. 27 N°
4 CP, no se le puede imponer una pena; en su lugar se le puede aplicar una
medida de seguridad.

2. LAFALTAPENAL

El Codigo Penal divide los hechos punibles en delitos y en faltas
(Art. 18 Inc. 1°), por lo que el supuesto de hecho de la norma puede aludir
también a una ‘falta penal’. No existe un criterio sélido para distinguir
cualitativamente el delito de la falta, la unica diferencia posible es de
naturaleza cuantitativa.

Lo Gnico que podria considerarse de lege data, es que las faltas
penales son una especie de hechos punibles de menor gravedad que el
delito, tanto desde el punto de vista del injusto como de la pena.

Por ello todo lo afirmado en relacion con el delito, en su aspecto
formal y material, es predicable a las faltas.

57 ROXIN, Claus: “Derecho...”, Op. Cit., p. 43,
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B. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

1. LAPENA

La pena es considerada como la sancion tradicional del delito, y
hoy en dia, sigue siendo la principal forma de reaccion juridica frente al
mismo®. Su concepto se infiere de la ley, pues basta deducir de algunas
disposiciones del Codigo Penal que: “La pena es una privacion o restriccion
de derechos, de bienes juridicos, prevista por la ley que se impone por los
oérganos jurisdiccionales competentes al responsable de un hecho delictivo”.

Al realizar el desglose de ese concepto podemos observar que se
caracteriza por la concurrencia de cuatro notas, a saber: (1%) la pena priva
o restringe derechos y bienes juridicos, pues supone que se coarten de
manera legitima 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, con la pena accesoria de inhabilitacion absoluta
(Art. 58 N° 1 CP); la suspension del ejercicio de una profesion, arte, oficio o
actividad estén o no reglamentadas, con la pena accesoria de inhabilitacion
especial (Art. 59 N° 1 CP), etc.; (2%) la pena supone la existencia previa de
un hecho punible (nulfa poena sine lege), por tanto, sélo debe imponerse
a causa de una infraccion de una ley penal: prevision legal de la conducta
punible (Art. 1 CP), que puede consistir en un delito o falta (especies del
hecho punible, Art. 18 Inc. 1° CP); (3?) 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 de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena (Art. 62
Inc. 2°y 47 Inc. 2° CP; y 6y 37 L. Pen.); y, (4°) debe imponerse a la persona

58  Para un panorama completo sobre este aspecto puede verse mi trabajo denominado: “La
Funcion Punitiva del Derecho Penal”, publicado en Quehacer Judicial, Nimero 35.
Abril, 2007, Direccién de Comunicaciones de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador,
El Salvador, Pgs. 3 a 8. Mismo articulo v con igual nombre puede consultarse en Entorno.
revista de la Universidad Tecnolégica de El Salvador, N” 80, agosto, 2007, Pgs. 6 a 12,
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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).

La pena, pues 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, 66 y 68 CP).

1. LA MEDIDA DE SEGURIDAD

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 sélo en la peligrosidad del sujeto en
orden a su conducta futura®®.

Por ello la medida de seguridad constituye la segunda consecuencia
juridica del delito, en importancia. Su significado actual es inseparable del
delito y de la pena porque un Derecha Penal obligado con el principio de
culpabilidad necesita 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 basicamente
de evitar el delito de quien carece de capacidad de culpabilidad y no puede,
en consecuencia, ser hecho responsable imponiéndosele una pena.

Con esa base es que en el Derecho Penal modemo solo se imponen
penas al autor capaz de responsabilidad (culpabilidad) y en proporcion a la
gravedad del delito. Pero, como quiera que la conducta de un enfermo mental que,
por ejemplo, comete un homicidio, muestra que se trata de un sujeto peligroso
(aunque no culpable), a quien no se le puede imponer y hacere cumplir por esa

59 Asi, ROXIN, Claus/ ARZT, Giinter/TIEDEMANN,, Klaus: “Introduccion al Derecho Pe-
nal y al Derecho Procesal Penal”™, Version espaiiola, notas y comentarios de los profesores
Luis Arroyo Zapatero y Juan Luis Gémez Colomer, Ariel Barcelona, Espania, 1989, p. 24,

60 Es decir, la pena presupone inexcusablemente culpabilidad del autor en el delito cometido.
Asi, LUZON PENA. Diego-Manuel: “Curso...”, Op. Cit., p. 54.
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razon una pena sin mas, junto a las penas aparecen las llamadas medidas de
seguridad, como alternativa y complemento de la pena (Arts. 93 y 27 N° 4 CP).

Formalmente, haciendo una integracion de las distintas normas
sobre la materia, se entiende por medida de seguridad “/a 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 realmente, en intervenciones en
los derechos del individuo privativas de libertad unas (como la internacién
o la restriccion domiciliaria, Art. 93 reguladas en los incisos 2° y 4° del CP,
respectivamente) o restrictivas de otros derechos (como, la fijacion de reglas de
conducta o de controles periddicos que determine el Juez, Art. 93 Inc. 4° CP).

En el sistema Penal salvadorefio, las medidas de seguridad se
encuentran reguladas unicamente en el Codigo Penal, en dos apartados: el
primero es el Titulo | (Garantias Penales Minimas y Aplicacion de la ley Penal),
Capitulo | (De las Garantias Penales Minimas) Arts. 1 a 6; y, el segundo, es
el Titulo IV (Medidas de Seguridad), Capitulo Unico (Clases de Medidas de
Seguridad) Arts. del 93 al 95, ambos Titulos del Libro Primero (Parte General)
del Codigo Penal. En este segundo apartado aparecen regulados de manera
concreta varios aspectos, asi por ejemplo, lo referente a los presupuestos
que hacen a su aplicacion (Art. 94 CP: personas exentas de responsabilidad
penal con base en el numero 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, la aplicacién de penas y

61 Cuando se estd frente a un hecho en el que el sujeto adolece de un rastomo psiguico que no
excluye del todo la responsabilidad. entonces, en ese caso tene cabida la denominada capaci-
dad de culpabilidad disminuida. De tal maner:i que un sujeto en esas condiciones no resulta
excluido de pena a consecuencia de la perturbacion psiquica, a éste se le aplican ambas con-
secuencias juridicas en forma conjunta, pero se impone primero la medida de seguridad como
respuesta penal, a ese tipo de presupuestos es al que alude el Art. 95 Inc. 2° en concordancia con
el Art. 27 N° 4 CP. La capacidad de culpabilidad disminuida constituye una clase de capacidad
de culpabilidad y se prevé por ello una atenuacion facultativa de sustitucion de la pena por una
medida. El fundamento parece radicar en que no resulta justo gue sujetos con una capacidad de
comprension disminuida sean tratados como plenamente sanos psiquicamente.
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medidas de seguridad en forma conjunta (Art. 95 CP, cuyo epigrafe se lee:
pena y medida de seguridad conjuntas).

V. LAS FUENTES DE LA LEY PENAL

Aunque la vigencia del principio de legalidad simplifica
considerablemente el tema de las fuentes en el ambito del Derecho Penal,
el estudio de la problematica especifica que el tema suscita en esta
disciplina requiere unas breves consideraciones®, en las que se recuerden
determinados conceptos basicos de la teoria de las fuentes del Derecho®.
Este punto de partida obedece a que el Derecho Penal objetivo al igual que
las demas ramas del plexo juridico, no es producto de la casualidad, tiene
un origen que debe esclarecerse precisando como se conforma ese cuerpo
normativo.

A. CONCEPTO

El término “fuente™, equivale en el lenguaje ordinario al lugar donde
fluye un liquido de la tierra, o al principio, causa, fundamento u origen de una

62 En efecto, Stratenwerth explica que: ““Los precepios juridicos pertenecen a la realidad en
tanto ¥ en cuanto son validos. Los fundamentos de los gue nace esa validez se designan con
la expresion fuentes del derecho. En el Derecho Penal, tales fugntes estdn sujetas a reglas
especiales”. STRATENVWERTH, Giinter: “Derecho Penal”, Parte General, Tomo I. El
Hecho Punible, Traduccion de la 2" edicion alemana (1976) de Gladys Romero, Edersa,
Madrid, Espafia, p. 28.

63 COBO DEL ROSAL. M.y VIVES ANTON, T. S.: “Derecho...”, Op. Cit., p. 107,

64 Sobre los distintos sentidos del término fuente, véase a LEGAZ Y LACAMEBRA, Luis;
“Filosofia...”, Op. Cit., p. 371. Y en cuanto al problema de las fuentes ver a GARCIA
MAYNEZ, Eduardo: “Filosofia del Derecho”, décima segunda edicion, Porria, México.
2000, Pgs. 187 y 188.
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cosa®. Aplicada esa nocion al Derecho®, se equipara al origen de éste, como
un acto o hecho creador de normas juridicas®; aunque, técnicamente, con
la expresion “fuentes del derecho” se designan los procesos en virtud de los
cuales las normas juridicas se positivizan con fuerza legitima obligatoria.

B. CLASIFICACION

Las fuentes de las cuales deriva el Derecho Penal objetivo han sido
clasificadas de diversas maneras; siendo las principales las que aluden, por
una parte, a las fuentes de produccion y de conocimiento®; y, por otra, a las
fuentes formales y materiales.

1. LAS FUENTES DE PRODUCCION Y DE CONOCIMIENTO

Llamamos fuentes del Derecho®, en sentido estricto, a los diversos
medios de creacion de las normas juridicas: fuentes de produccion.

Las fuentes de produccién equivalen a la voluntad del sujeto que
dicta las reglas juridicas, o al poder real que con facultad normativa creadora
origina, elabora y establece el sistema legal™.

65 Para Rodriguez Ramos, el vacablo fuente: “tiene un significado figurado comtin gue es el
de origen pero, por origen del Derecho Penal, ﬁ!!t’d{.’ﬂ entenderse, en principio, dos cosas
distintas aungue conexas” . Exax dos distincienes a que alude el autor citado son las fuen-
tes de la Ciencia del Derecho Penal v las fuentes del Derecho Penal. Lay primeras centran
suatencion en el conjunto de 1extos que bien pueden ser las normas penales v los docu-
mentos doctrinales en que se estudian v estructuran en forma sistemdiica las normas. Las
segundas refieren tanto el origen del contenido de las normas penales (fuentes materiales)
como el origen del instrumento a través del que se convierten en normas juridicas (fuentes
formales)”. RODRIGUEZ RAMOS, Luis: “Compendio de Derecho Penal”. Parte Ge-
neral, Trivium, Madrid, Espafa, 1986, p. 31,

66 Entre las diferentes connotaciones del término fuente del derecho estan: fuente de produc-
cion, fuente de cognicién y fuente de elaboracion, Asi. HERNANDEZ VALLE, Rubén:
“Las Fuentes Normativas en Costa Rica™. Junicentro, San José, Costa Rica, 1989 p. 17,

67  Eneste sentido BERTRAND GALINDO, Francisco. et al: “Manual...”, Op. Cit., p. 43.

68 FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 60.

69 Ladoctrina de las fuentes del Derecho Penal descansa en la teoria general de las fuentes
del Derecho, aun cuando se estima que aquélla ofrece impontanrtes peculiaridades que
obligan a un examen detenido y particularizado de cada una de ellas. Asi, POLAINO
NAVARRETE, Miguel: “Dercho...”, Op. Cit., p. 387 y 388

70 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 68,
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En un sentido amplio se habla de fuentes para designar los medios
de conocimiento de un ordenamiento juridico determinado: fuentes de
conocimiento. Desde este punto de vista se trata de la manifestacion misma
de aquella voluntad y, por tanto, constituyen la forma como se expresa el
Derecho Penal objetivo en la vida social, concretandose en los documentos
por medio de los cuales se captan |a existencia y el contenido de las normas
juridicas, tales como: Cadigos, los textos de las diversas leyes, etc.

2. LAS FUENTES FORMALES Y MATERIALES

Entre las fuentes de produccion se suele distinguir dos grupos, las
fuentes materiales y las fuentes formales.

Se habla de fuentes materiales para designar los poderes sociales
que imponen las normas juridicas y, también los ambitos culturales de los
que éstas proceden (la ideologia, en sus diversas manifestaciones, o los
conocimientos cientificos).

Se habla de fuentes formales para designar las diversas
objetivaciones de los procedimientos reconocidos como validos en el
seno de cada ordenamiento para crear nuevas normas juridicas (ley,
costumbre, etc.).

El sentido més propio de la expresion “fuentes del Derecho” (y el
Unico que aqui interesa) es su sentido formal.

a. LAS FUENTES MEDIATAS E INMEDIATAS
Las fuentes formales’™ pueden ser inmediatas, si contienen en si

mismas la fuerza obligateria, o mediatas, si reciben la fuerza obligatoria de
una habilitacion de ofra fuente superior.

71 REYES ECHANDIA . Alfonso: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 48.
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b. LAS FUENTES DIRECTAS E INDIRECTAS

Se dividen las fuentes formales en directas, que producen por
si derecho, e indirectas, que producen derecho solo en la medida en que
contribuyen a esclarecer o determinar el contenido de las anteriores.

La existencia de una reserva sustancial y absoluta de ley determina
que, en el orden penal, y con las salvedades que en su momento se veran,
la ley sea la unica fuente formal, inmediata y directa, capaz de producir
validamente normas incriminatorias o suprimirlas, sin que pueda habilitar
para dicha tarea otras fuentes.

C. REFERENCIA AL PROBLEMA DE LAS FUENTES
EXTRALEGALES DEL DERECHO PENAL

En la presente exposicion interesa exclusivamente determinar
si, junto a la ley, existen otras fuentes formales inmediatas y directas de
produccion del Derecho Penal.

1. LAS SENTENCIAS DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL

A la vista de la Constitucion de la Republica de 1983 debe
considerarse, en primer lugar, el caracter de fuente del Derecho Penal que
pudiera corresponder a las sentencias de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia que declaren la inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos.

Por una parte, el Art. 174 Cn, en lo pertinente, dispone:

‘La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo
Constitucional, a la cual corresponde conocer y resolver las demandas
de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos...".

Por otra parte, el Art. 183 Cn establece:
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‘La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo
Constitucional sera el unico tribunal competente para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma
y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a
peticion de cualquier ciudadano”.

Estas normas constitucionales se completan con las contenidas en
los Arts. 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales que en lo
pertinente dicen:

“La sentencia definitiva no admitira ningun recurso y sera obligatoria
de un modo general, para los 6rganos del Estado, para sus funcionarios
y autoridades y para toda persona natural y juridica. Si en la sentencia se
declarare que en la ley, decreto o reglamento no existe la inconstitucionalidad
alegada, ningun juez o funcionario podré negarse a acatarla, amparandose
en las facultades que conceden los articulos 185 y 235 de la Constitucion”, el
primero, y el segundo: “La sentencia definitiva se publicara en el Diario Oficial
dentro de los quince dias subsiguientes al de su pronunciamiento, para lo
cual remitira copia de la referida sentencia al Director de dicho periddico...".

Del complejo de las disposiciones citadas parece claro, pues, que
es preciso otorgar a las sentencias de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia que declaren la inconstitucionalidad de la leyes el valor
de fuente formal y directa del Derecho Penal aunque de caracter negativo.
Pero, precisamente por esto Ultimo, es decir, por su funcion de “legislador
negativo’, pudiera decirse que la Sala de lo Constitucional al declarar
inconstitucional una ley no crea Derecho, sino que lo extingue.

2. LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Sobre la base de lo dispuesto en el inciso primero del Art. 144 Cn
se establece:
“Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con
otros estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de
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la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del
mismo tratado y de la Constitucion”.

Por tanto, los Tratados suscritos y ratificados “constituyen leyes
de la Republica”, son fuente de Derecho en el ordenamiento juridico
salvadorefio.

La cuestion a dilucidar es la del rango que deba atribuirseles para,
en consecuencia, determinar su capacidad de producir normas penales. En
este punto hay dos aspectos a tocar:

En primer lugar, siguiendo el tenor literal de la primera parte del
inciso segundo del Art. 144 Cn, es posible defender la tesis de que los
Tratados Internacionales poseen rango superior a toda clase de leyes
secundarias, pues en virtud de una ley de esta jerarquia, es decir, secundaria,
no es posible “‘modificar o derogar lo acordado en un Tratado vigente".
Hallase asi limitado el érgano legiferante por ese mandato constitucional a
la atribucion que le compete de reformar y derogar las leyes de esta indole,
0 sea, producto de un tratado, cosa que no ocurre con otro tipo de leyes. El
tratado recorta asi el ambito operativo de la Asamblea Legislativa porque
la Constitucion ha decidido sustraerle ese ambito de sus atribuciones, para
hacer efectiva la obligacion de respetar los compromisos internacionales.
Debe, sin embargo, acotarse que esta limitacion no procede del Tratado
sino de la Constitucion.

En segundo lugar, en caso de conflicto entre el Tratado y Ia ley,
prevalece el Tratado.

Ahora bien, la aplicabilidad directa de los tratados plantea una
segunda cuestion problematica. Es preciso distinguir entre los fratados
directamente aplicables y los que no lo son. La aplicacion directa del tratado
no puede producirse en aquellos supuestos en que, por exigencia del propio
tratado, corresponde al Organo Legislativo o a la Administracion del Estado
adoptar las medidas necesarias en orden a su ejecucion. Es dificil imaginar la
celebracion de tratados que establezcan normas incriminatorias directamente
aplicables. Dado que la configuracion de las infracciones penales y el
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sistema de penas varia segun los paises. En cambio, si puede suceder
que un precepto penal se integre por referencia a normas contenidas en
Tratados Internacionales™ e, incluso, que un Tratado Intemacional derogue
directamente leyes punitivas.

3. LAS NORMAS CONSUETUDINARIAS

Dada la vigencia del principio de legalidad, la costumbre no es
fuente formal, directa o inmediata del Derecho Penal y con base en ella no se
pueden crear figuras delictivas, penas o medidas de seguridad; no obstante,
la costumbre puede tener incidencia de manera indirecta o mediata, a
través de la remision que pueda hacer una norma de Derecho Penal a ella.
En consecuencia, para delimitar el valor de la costumbre como fuente del
Derecho Penal, es preciso distinguir sus diversas variedades: “secundum
legem”, “praeter legem” y “contra legem™™.

La costumbre “secundum legem” puede desempenfar un papel de
integracion o determinacion de las normas penales. Ejemplo caracteristico
es el constituido por el Art. 362 CP (delito de Violacion de las Leyes o
Costumbres de Guerra), en el que se incrimina a quien durante una guerra
internacional o civil, violare las leyes internacionales o “costumbres de
guerra’.

72 Puede citarse como ejemplo la diferencia que existe en el concepto de crimen organizado
contenido en la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja v en
la Convencidn de Palermo o Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional: la primera dice: “Se considera crimen organizado aguella for-
ma de delincuencia que se caracteriza por provenir de un grupo estructurado de dos o mds
personas, que exista durante cierto tiempo v que actiie concertadamente con el proposito
de cometer uno o mds delitos™ (Art. | Inc. 2°); la segunda dispone: “Por grupo delictivo
organizade se entenderd un grupo estructurado de res o mds personas que exista durante
clerto tiempo v actie concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener di-
recta o indirectamente, un beneficio econdmico y otro beneficio de orden material” (Art. 2
letra a). Esta wiltima aiin no ha sido suscrita por El Salvador, pero se transcribe el concepto
para gue se noten las diferencias.

73 COBO DELROSAL,M.y VIVES ANTON, T. S.: “Derecho...”, Op. Cit., p. 125,
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La costumbre “praeter legem’ desempena un papel indiscutible
como fuente de integracion de las normas que contienen autorizaciones, en
el Derecho Penal. Asi, por ejemplo, la eximente nimero 1 del Art. 27 CP (el
que actua u omite en cumplimiento de un deber legal o en el gjercicio legitimo
de un derecho o de una actividad licita) se integra mediante referencias al
Derecho consuetudinario, puesto que en nuestro ordenamiento juridico
puede admitirse la existencia de derechos creados por la costumbre —que
opera, en ese sentido, no como un desarrollo de una norma legal concreta,
sino como complemento de la normativa legal—. Pese a ello, la viabilidad de
esta variedad de la costumbre no parece posible pues las autorizacion debe
estar contenida en la ley.

Por razones obvias, la costumbre contra legem no tiene operancia
en el Derecho Penal.

4. LAANALOGIA

El principio general de la aplicacion analégica en la esfera del
Derecho Penal es de signo negativo, dado que en este impera la prohibicion
de la analogia (Art. 1 Inc. 2° CP), tanto creadora de nuevos tipos penales
como ampliadora de los limites de los tipos preexistentes y agravatoria de
penas y medidas de seguridad™,

La analogia puede definirse como la extension de la ley a casos
no previstos en ella, sobre la base de que el mismo criterio valorativo que
fundamenta la regla legal les es aplicable’™, Analogia significa similitud,
y similar es algo que solo parcialmente se corresponde con el objeto
comparado’™.

74 POLAINO NAVARRETE, Miguel: "Derecho...”, Op. Cit., p. 413.
75 COBO DEL ROSAL. M.y VIVES ANTON.T. S.: “Derecho...”. Op. Cit.. p. 126.
76 Asi, STRATENWERTH, Giinter: “Derecho...”, Op.. Cit, p. 38.
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El razonamiento analégico discurre de lo particular a lo particular
(de los casos previstos por Ia ley a los no previstos) y se apoya en |a premisa
implicita de que el criterio valorativo contenido en la ley despliega una eficacia
que, mas alla de los limites textuales, se extiende a la totalidad de los casos
en que sea abstractamente aplicable.

Es preciso distinguir la analogia de la interpretacion extensiva. Se
ha dicho que la interpretacion extensiva se limita a explicitar la idea de la ley
que va mas alla de su expresion literal, mientras que la analogia desarrolla la
idea de la ley mas alla de su sentido manifiesto.

Cuando se rebasa el tenor literal posible, cuando se aplica la ley a
supuestos no contemplados implicitamente ni explicitamente en ella, se ha
dejado atras el ambito de la interpretacion extensiva para penetrar en el de
la analogia.

Por otra parte, se distingue en la doctrina diversas especies de
analogia”.

Analogia legis (analogia legal) cuya aplicacion se extiende
analdgicamente uno o varios preceptos concretos; es decir, se obtiene
acudiendo a otro precepto de la ley que regula el caso afin’®.

Analogia iuris (analogia juridica) que aplica al caso no previsto una
regla extraida del espiritu y sistema del ordenamiento juridico considerado
€n su conjunto™.

Analogia in bonam partem que extiende el ambito de aplicacion de
las normas mas favorables.

Analogia in malam partem que implica una ampliacién de las normas
desfavorables o restrictivas de derechos.

77 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. 8.: “Derecho...”, Op. Cit., Pgs. 126 y
127.

78 JIMENEZ DE ASUA, Luis: “La Ley...". Op. Cit., p. 123.

79 JIMENEZ DE ASUA, Luis: “La Ley...”, Op. Cit., p. 123.

49



MIGUEL ALBERTO TREJO ESCOBAR

También se diferencia entre analogia en sentido estricto e inter-
pretacién analégica®. Esta existe alli donde Ia ley contiene clausulas que la
hacen aplicable a supuestos analogos a los expresamente mencionados en
ella. Si hay un apoderamiento legal que permita la extension analdgica se
hablara de interpretacion analogica. Si ese apoderamiento falta, esto es, si
el Juez recurre a la analogia por iniciativa propia y no por mandato de la ley,
se hablara de analogia en sentido estricto. La distincion se fundamenta en la
presencia o ausencia de un apoderamiento legal.

Bajo la vigencia del principio de legalidad, dadas las elementales
funciones de garantia que éste cumple, la analogia in malam partem, es
rechazada casi unanimemente por la doctrina penal. La analogia in bonam
partemn se estima permitida por la doctrina mayoritaria.

VL. CLASIFICACION DE LA LEYES PENALES

Las leyes penales pueden ser clasificadas segun diversos criterios.
Nosotros nos limitaremos a exponer algunos de ellos, haciendo una breve
referencia a la problematica que pueden suscitar.

Una de las clasificaciones mas acertadas es la elaborada por el
maestro Luis Jiménez de Asua®' **, quien las clasifica por su especializacion, por
la manera de determinar la descripcion de las figuras delictivas, por la forma de
establecer la sancion, por el lapso de su vigencia y por su constitucionalidad.

80 “Por interpretacion analogica debe entenderse la imterpretacion de un precepto por otro
que prevé caso andlogo., ewando en el iltimo aparece claro el sentido que en el primero
estd oscuro: con este entendimiento, se la considera como una forma de interpretacion
sistemdtica. Distinta de la interpretacion analogica es la aplicacion de la ley por analogia,
que consiste en hacer aplicable la norma a un caso semejante, pero no comprendido en
la letra ni en el pensamiento de la lev”. Asi, POLAINO NAVARRETE, Miguel: “Dere-
cho...”, Op. Cit., p. 416.

%1 " JIMENEZ DE ASUA . Luis: "La Ley...". Op. Cit., Pgs. 93 y 94,

50



TEORIA DE LA LEY PENAL

A. POR SU ESPECIALIZACION

Por su especializacion, éstas se dividen en: a) leyes penales comunes,
asi por ejemplo, el Cdigo Penal, vigente desde 1998, y, b) en leyes Penales
especiales, comprendiendo bajo esta amplia denominacion, no sélo las que
particularmente definen delitos y establecen penas, como el Cadigo de Justicia
Militar, la Ley contra el Lavado de Dinero y de Activos, la Ley Reguladora de
las Actividades Relativas a las Drogas, la Ley Especial para Sancionar las
Infracciones Aduaneras, etc., sino las de indole civil, politica y administrativa
que encierran infracciones y sefialan una sancion penal.

B. POR LA MANERA DE DETERMINAR LAS PENAS

Por la manera de determinar las penas, se clasifican en leyes penales
con penas determinadas, relativamente indeterminadas e indeterminadas.

La norma penal puede estar determinada en forma absoluta. Es el
caso de aquellas normas que fijan Ia especie y la medida de la pena; en
estas leyes |a tarea del juez, consiste unicamente en aplicar la regla al caso
concreto. Algunos viejos Cadigos, pertenecen a este primer grupo.

La norma puede también estar determinada relativamente. Es el caso
de las normas que fijan la naturaleza de la pena, asi como el minimo y el maximo
de su duracion; en este caso el juez tiene atribucion para establecer entre ambos
extremos la medida de la misma. La mayoria de las legislaciones penales hoy en
vigor suelen adoptar esta relativa indeterminacion punitiva por la cual se faculta
al juez para sefalar el limite temporal de las penas, es decir, el monto de ellas
entre limites minimo y maximo que establece Ia ley para cada delito. Este ultimo
sistema es el que ha adoptado nuestro Codigo Penal vigente, Art. 62 Inc. 2° CP*
. y se acepta incluso un amplio arbitrio del juzgador para establecer la duracion
de las medidas de seguridad; sin embargo, en ningun caso pueden imponerse

82 ¥ “El tribunal fijard la medida de la pena que debe imponerse, sin pasar de los limites
minimo y mdximo, establecidos por la ley para casa delito (...). Art. 62 inc. 2" CP.
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una medida de seguridad por tiempo superior al que le hubiera correspondido al
sujeto como pena por el hecho cometido, Art, 5 Inc. CP.

Existe también el caso de normas penales absolutamente
indeterminadas: son aquellas en que un hecho es declarado punible y el
juez esta facultado para determinar libremente la pena y aplicarla. Esto
ocurre en ordenamientos juridicos modernos; pero en ellos lo que se hace
es unicamente fijar el maximo de la pena, de alli que éstos ordenamientos se
incluyan en los Cadigos con penas indeterminadas.

C. POR LA MANERA DE DETERMINAR LA DESCRIPCION DE LA
FIGURAS DELICTIVAS

Por la manera de determinar la descripcién de las figuras delictivas
la norma penal puede ser completa o incompleta. Es completa cuando en
ella se describe tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica.
Se reitera que norma penal no es sinénimo de articulos del Codigo Penal,
aunque en algunas ocasiones ambos coincidan®%. Las normas penales
“incompletas” o “dependientes” son aquellas que aclaran o completan un
supuesto de hecho o una consecuencia juridica que aparecen descritos en
otra disposicion. Por ejemplo: las causas que excluyen la responsabilidad
penal (Art. 36 y Sgts. CP) en las que en ninglin momento se hace referencia
a un supuesto de hecho en concreto.

Existen, por otra parte, las llamadas ‘normas penales en blanco™ %,
las que, al igual que las normas incompletas, tienen por objeto el completar
un supuesto de hecho o una consecuencia juridica. Para ello se recurre a
otros articulos del Cadigo, o bien una norma juridica extra-penal. Segun el

83 2 MUNOZ CONDE, Francisco v GARCIA ARAN. Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit.,
p-20. Del mismo autor. “Introduccion...” Op. Cit, p. 15.

84 2 “Fue Carlos Binding quien puso por primera vez en circulacion las expresiones leves en
blanco o leyes abiertas, para denominar aquellas leves penales en las que estd determi-
nada la sancidn pero no el precepto, que debera ser definido por un reglamento o por una
orden de autoridad y rara veces por una ley especial”. JIMENEZ DE AZUA, Luis: “La
Ley...” Op. Cit. p. 95.
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profesor Francisco Mufioz Conde®#, |a razon por la que el legislador puede
no incluir en una norma penal el correspondiente supuesto de hecho, consiste
en que tal supuesto esta estrechamente relacionado con otras ramas del
ordenamiento juridico, con finalidades y alcances diferentes a los de la norma
penal; por ejemplo las leyes sanitarias a las que remite el Art. 272 y 278 CP,

D. POR EL LAPSO DE SU VIGENCIA

Por el lapso de su vigencia las leyes penales pueden ser
permanentes, temporales u ocasionales. Se dice que una ley es permanente
cuando al ser promulgada, no se especifica en su texto un plazo de vigencia.
Es temporal cuando la ley fija y limita en su texto cual sera el periodo de su
vigencia. Nuestro Cédigo Penal contempla en su Art. 15 las leyes temporales.
Existen también leyes ocasionales que se promulgan a consecuencia de
hechos extraordinarios. Por ejemplo, una ley que rija durante una epidemia
desatada en el pais y se diferencia de las temporales, en que éstas tienen
autonomia respecto de la circunstancia por la que se promulgan, mientras
que las ocasionales no la tienen® 2.

E. POR SU CONSTITUCIONALIDAD

Por su Constitucionalidad, las leyes pueden ser: constitucionales,
cuando su eficacia es plena y para todos los casos; o inconstitucionales,
cuando van en contra de lo preceptuado en la Constitucién de Republica.
Ahora bien, la Constitucion regula la inaplicabilidad de |a ley en estos casos
en su Art. 185; pero, ademas, prevé también un proceso por demanda de
inconstitucionalidad en su Art. 183.

85 * MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit.,

p.20.
86 * Las Leyes Ocasionales, son también Leyes Temporales, en la medida en que tienen li-
mitada su vigencia, pero tal limite no se establece de manera fija. sino en relacién al cese

de las circunstancias en virtud de las cuales promulgan la ley.
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VIl. CARACTERISTICAS DE LAS LEYES PENALES

Entre las principales caracteristicas de la ley penal estan®’: ser
exclusiva, obligatoria, ineludible, igualitaria y constitucional.

A. EXCLUSIVA

En materia penal la caracteristica de ser exclusiva viene dada en
correspondencia con el principio de legalidad, puesto que sdlo a través de la
ley se pueden crear delitos y establecer sanciones.

B. OBLIGATORIA

La ley tiene el caracter de ser obligatoria, ya que todos han de
acatarla, Art. 140 Cn. En este punto tiene importancia aclarar quién es el
destinatario de la leyes penales. La opinién mas difundida es que se dirigen
en general a los habitantes de un Estado. La norma obliga a todos los que
habiten en el territorio del Estado sobre el que se ejerce la soberania y la ley
se destina a la autoridad, puesto que, aunque suene a paradoja, el delincuente
mas bien encauza su conducta en la ley que la vulnera.

C.INELUDIBLE
Ser ineludible o irrefragable®, puesto que las leyes solo se derogan

por otras, Art. 142 Cn; y mientras dura su vigencia, se hace ineludible la
aplicacion de la misma.

87 JIMENEZ DE AZUA, Luis: “LaLey...” Op.Cit.p. 93. En igual sentido SOLER, Sebastidn:
“Derecho Penal Argentino”, Tomo [, Tea, Buenos Aires, Argentina, 1983, Pgs. 120y 121,
PEREZ PINZON, Alvaro Orlando: “Introduccién...”, Op. Cit., p. 85.

88  SOLER, Sebastidn: “Derecho....”, Op. Cit., p 121.
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D. IGUALITARIA

La ley penal es igualitaria, ya que la Constitucién en el Art. 3
proclama que “Todas las personas son iguales ante la ley”. Esto no obsta para
que en la individualizacion de la sancion el Derecho penal debe adaptarse a
la conducta concreta de cada individuo; es decir, a situacion de igualdad no
quiere decir identidad de sanciones entre personas diversas, sino mas bien,
que fuera de las relaciones del sujeto con la accién punible, y fuera de las
circunstancias que determinan la individualizacion de la pena, ninguna otra
situacion personal puede fundar una diferencia en casos iguales®.

E. CONSTITUCIONAL

Ser constitucional, tanto en su forma como en su contenido. Dado
que la ley inconstitucional excluye su aplicacion erga ommes, Art. 185 Cn o
se invalida erga omnes, Art. 183 Cn,

VIll. LOS DESTINATARIOS DE LAS LEYES PENALES

Con este tema® se trata de precisar a quiénes se dirige la norma
penal, esto es, si cobija a todos los ciudadanos que se encuentran en el
territorio 0 sélo a un grupo; incluso, si comprende a quienes se encuentran
por fuera del ambito territorial, cuando se encuentren vinculados de alguna
manera con éste. A decir verdad, la cuestion puede reducirse a responder
dos preguntas basicas: en primer lugar, ;a quién se dirige la norma penal?;
y, en segunda instancia, ¢son destinatarios todos los habitantes o sélo una
categoria de ellos? En torno a la primera pregunta se han conformado dos
corrientes:

80 SOLER, Sebastiin: “Derecho...”. Op. Cit..p 121.
90 Para una vision amplia sobre este punto: KAUFMANN, Armin: “Teoria...", Op. Cit..
Pgs. 161 a4 174: también puede verse a DEL VECCHIO. Giorgio: “Filosofia...”, Op. Cit..
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Una imperativista, que distingue entre precepto y sancion, afirma que
el precepto se dirige a todos los habitantes y la sancion al juez para que la
aplique; de esta manera, la posicion del ciudadano y la del juez son diferentes.

La otra corriente sostiene que |la norma penal es unitaria y se dirige
indistintamente tanto a los 6rganos del Estado como a los habitantes, maxime
si se tiene en cuenta que el Derecho Penal se vale de la intimidacion; seria
ridiculo, explican quienes abogan por esta postura, que el legislador para
apartar del homicidio o del hurto a los mal inclinados dirigiese el mandato “no
mataras” o “no hurtaras” al juez o a los policias, pues, como se sabe ellos
intervienen sélo cuando el mandato de Ia ley encuentra sordo y renuente al
stibdito que estaba obligado a observarlo.

En nuestra opinion, ambas posiciones miran el problema desde
diversos puntos de vista, por lo cual consideramos que ambas posturas
podrian conciliarse; sin embargo, parece evidente que lanorma penal se dirige
atodos los ciudadanos sin distingo de ninguna indole, esto es, a los capaces,
mayores de edad, mentalmente enfermos, en estado de somnolencia, tengan
o0 no la calidad de jueces o de policias.

En relacion con la segunda pregunta, existen también dos
corrientes:

Una, para la cual solo son destinatarios de la norma —esto es,
obligados a ella- los sujetos capaces, idoneos para recibir y observar el
mandato o la prohibicion; ello porque, seguin se postula, los incapaces no estan
obligados a observar el imperativo de la norma penal aunque sus acciones
den lugar a una valoracion objetiva, o “la norma solo puede obligar a las
personas que son capaces de cumplir con sus exigencias o de lesionarias”.
En sintesis, pues, a los incapaces no se les aplica la ley penal.

Otra postura, en cambio, cree que la norma se dirige tanto a capaces
como a incapaces, aimputables como a inimputables, quienes se encuentran
obligados indistintamente; incluso, se argumenta, “hasta el nifio y el loco

sienten la amenaza del castigo y la camisa de fuerza™'*.
91 " JESCHECK, Hans-Heinrich: "Tratado...”, Op. Cit.. p. 320.
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De las dos teorias vistas es preferible la segunda, dado que la
obligacion de acatar la norma vincula a todos los destinatarios, asi algunos
de ellos no se sientan obligados.

MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO
1. Lecturas Seleccionadas

a) LALEY EN SENTIDO FORMAL Y MATERIAL. “Como ya se ha insinuado,
se hace imprescindible distinguir, dentro de la ‘razén de la ley”, que son los
fines a la vista de los cuales ha sido expedida o los efectos sociales que con
su expedicion quiere provocar o evitar el legislador, en primer lugar, una “ratio
legis formal”, que es el fin “inmediato” que se desprende de la expedicion de
la ley y se infiere de su texto. Cualquier norma posee necesariamente un
“fin", pues de lo contrario seria una torpeza. Pero el “fin formal” lo constituye
la propia ley y atenerse a él es, por tanto, otorgarle omnipresencia a ésa.
Por esto se requiere, en segundo término, avanzar hacia el “fin material’,
0 sea el contenido social del fin de proteccion de la norma penal, que
constitucionalmente no puede sino consistir en la tutela de bienes juridicos
sociales fundamentales. Esta es la “ratio egis material’, verdadera razon
de ser de la norma y de sus fines formales positivos. Es por esto por lo
que el bien juridico se convierte en el primordial derrotero y delimitador
de la interpretacion del texto legal’. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan:
“Derecho Penal Fundamental’, segunda edicion, Volumen 1, Teoria General
del Delito y Punibilidad, Temis, Bogota, Colombia, 1989, Pgs. 52 y 53.

b) CONCEPTO DE NORMA JURIDICA Y DE NORMA JURIDICOPENAL.
“Dejando al margen su sentido etimolégico de medida, modulo o baremo, la
norma es una regla, disposicion o regulacion de algo —es decir, un factor de
ordenacion y delimitacion de posiciones, ambitos y relaciones entre sujetos u
objetos—; en el caso de las normas juridicas, éstas ordenan y regula, esto es,
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prescriben cémo deben o pueden ser las distintas relaciones interhumanas y
situaciones de la vida social. Respecto de las normas juridicas en general se
discute si solo consisten en imperativos o, en su caso, en autorizaciones de
comportamientos, o si también pueden consistir en ordenacion, valoracion vy,
€en su caso, asignacion de consecuencias a situaciones, estados, relaciones
o acontecimientos; del mismo modo, en cuanto a la norma juridicopenal se
discute si es norma de determinacion de conductas —mandatos o prohibicion-
o norma de valoracion (no solo de acciones, sino también de resultados o
situaciones). La respuesta podria ser para la norma penal distinta que para la
norma juridica en general. Pero en cualquier caso, para no prejuzgar por ahora
esa cuestion, es preferible no hablar de la norma como regla de conducta, sino
en general, como regla, disposicion o regulacion, sin més precisiones. LUZON
PENA, Diego-Manuel: “Curso de Derecho Penal”, Parte General, Volumen |,
Hispamer, Colombia, 1995. p. 49.

¢) PRINCIPIO DE CONOCIMIENTO DE LA LEY. “Realizada la promulgacion,
la ley se reputa (presume, supone o finge) conocida por todos los asociados.
La ley impromulgada no surte esta suposicion, pero si ha sido publicada puede
en el caso concreto probarse su conocimiento, lo cual solo reviste interés
cuando la propia ley ha dispuesto su vigencia para un momento anterior a Ia
promulgacion, p. e., desde la sancidon, la expedicion o publicacion. Ahora bien,
esa presuncion reviste hoy dos caracteristicas esenciales: primera, se frata de
una presuncion meramente legal que, por lo mismo, admite prueba en contrario
(relevancia de la ignorancia y el error), y, sequnda, no se presume en realidad el
conocimiento efectivo de a ley por parte de los ciudadanos, sino la oportunidad
de que necesariamente han disfrutado para conoceria (conocimiento potencial
de la ilegalidad de un acto, posibilidad de dolo eventual en ese conotimiento,
etc.). En tiempos anteriores (que ni siquiera pueden llamarse todavia antiguos
o primitivos), esa presuncion era de derecho (no admitia prueba en contrario)
y sobre ella se apoyaba la irrelevancia de la ignorancia y el error de derecho,
conocida por medio del aforismo error juris nocet (el error de derecho perjudica),
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que entre nosotros suele expresarse como el “principio” de que la ignorancia
de la ley no sirve de excusa”. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho
Penal Fundamental’, segunda edicién, Volumen Il, Teoria General del Delito y
Punibilidad, Temis, Bogota, Colombia, 1989, Pgs. 73y 74.

d) ESTRUCTURA LOGICA DE LA NORMA PENAL. “La delimitacion de
la estructura de las normas juridicas presupone una determinacion del
sentido del lenguaje normativo (del que son una especie particularmente
relevante). Pues bien: tal determinacion ha de comenzar distinguiendo
entre la forma y el uso del lenguaje —para expresar en términos actuales
una idea expuesta por Bobbio-. Una proposicion normativa es una
proposicion de “deber ser”, en tanto que una proposicion declarativa es
una proposicion de “ser”. Pero el uso del lenguaje ordinario, en el que se
hallan formuladas las proposiciones juridicas, permite emplear la forma
gramatical declarativa para expresar proposiciones normativas. Asi, vgr.
el Caodigo penal, en el articulo [128] dispone que “el que matare a otro
sera sancionado con prision de diez a veinte afios”. Con ello no quiere
decir que el que mate a otro vaya a ser efectiva o probablemente castigado
con dicha pena, sino que “debe” serlo. La apariencia gramatical declarativa
encubre un juicio normativo. De ese primer juicio normativo explicito (el
que matare a otro debera ser castigado con prision de diez a veinte anos”)
que conecta a la realizacion del presupuesto una consecuencia juridica
gravosa, se deduce, como contenido implicitamente en él, un segundo
Juicio normativo segun el cual el presupuesto no debié haberse realizado
('no se debe matar”). La norma juridica completa incluye estos dos juicios
normativos: el juicio normativo implicito, que establece una determinada
regla de conducta y el juicio normativo explicito en la ley que, en el caso
de las normas incriminadoras, sanciona con un castigo la violacién de esa
regla. El primero de dichos juicios recibe el nombre de norma primaria (o
precepto) y el sequndo de norma secundaria (o sancion). Pero no debe
incurrirse en el error de contemplarlos como dos realidades normativas
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independientes: la norma primaria y la secundaria constituyen sélo dos
aspectos de una totalidad normativa tnica". VELASQUEZ VELASQUEZ,
Fernando: “Derecho Penal”, Parte General, Temis, Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1994, p. 78.

2. Cuestionario

a)
b)
c)

d)

e)

¢Que entiende por norma penal?

¢ En qué consisten las normas penales incompletas?

¢Senale la diferencia entre una norma penal incompleta y una
norma penal en blanco?

¢Explique cual es el verdadero problema que presentan las
leyes penales en blanco?

¢Cual es la diferencia entre un supuesto de hecho de un delito
y el de una falta penal?

3. Actividades Practicas

a)

b)

c)

Analice el Articulos 210 CP y reconstruya todas las posibilidades
hipotéticas de realizacion de ese delito.

Realice un cuadro sinoptico de |as distintas fuentes del Derecho
Penal.

Indagar la existencia de algunas sentencias en que: 1) la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia haya
declarado la inconstitucionalidad de una ley penal; Il) Algin
tribunal con competencia penal haya declarado inaplicable una
norma por considerarla inconstitucional.

4. Temas para Discusién

a)
b)
c)

¢ Cual es la diferencia entre ley y norma penal?

¢ A quiénes se dirige la norma penal?

¢ Son destinatarios de la norma penal todos los coasociados o
s6lo una categoria de ellos?
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d) ¢Tienen alguna prioridad las distintas fuentes indirectas del
Derecho Penal?

5. Capsulas de Jurisprudencia

a) VOCABLO «LEY». «El vocablo «ley», en elArt. 8 Cn., no es igual a decreto
legislativo, sino a disposicion juridica emanada de los 6rganos estatales o entes
publicos investidos de potestades normativas reconocidas porla Constitucion,
y que, en esa connotacion, el concepto desempena una importante funcion
en cuanto implica la exigencia que toda actuacion de los poderes ptblicos
esté basada en una disposicion juridica previamente promulgada. Aunque Si
podria exigirse ley emanada de la Asamblea Legislativa cuando se trate de
un mandato o de una prohibicion que conlleve una limitacién a un derecho
fundamental. Entender que la ley en sentido formal es la unica fuente
de regulacion de todos los émbitos de la vida normada, implica exigir una
profusion legislativa que va detrimento de las potestades normativas que la
misma Constitucion reconoce a otros organos estatales o entes publicos. El
vocablo «ley» o «ley especialy no es igual a decreto legislativo o decreto
legislativo especial, sino a disposicion juridica emanada de los érganos
estatales o entes publicos investidos de potestades normativas reconocidas
por la Constitucion, y que, en esa connotacion, el concepto desemperia una
importante funcion en cuanto implica la exigencia que toda actuacion de los
organos estatales y entes publicos esté basada en una disposicion juridica
previamente promulgaday. (Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. 30-96/10-
97/10-99/29-2001 de fecha viernes 15 de marzo de 2002).

b) ASAMBLEA LEGISLATIVA: POTESTAD NORMATIVA. «La preferencia
hacia la ley en sentido formal para ser el instrumento normativo de ciertas
materias, proviene del plus de legitimacion que posee la asamblea legislativa
por sobre el resto de organos estatales y entes publicos con potestad
normativa, por recoger y representar la voluntad generalw. (Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 19-98 de fecha martes 26 de febrero de 2002).
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¢) PARAMETROS PARA LA CREACION DE NORMAS. «El legislador
tiene frente a la Constitucion una relacion compleja, ya que es tanto de
libertad material -Arts 121 y 131 Ord. 5° Cn.- como de subordinacion --
An. 235 Cn.-: si bien puede concretar como mejor cree conveniente, en
dicha concrecién no puede desbordar la Constitucion, pues esta informa
todo el ordenamiento juridico. En este sentido, el legislador, dentro de su
actividad constitucional tipica -legislar-, tiene amplia discrecionalidad para
crear normas, pero debe tener como marco de referencia los parametros
materiales y procesales constitucionalmente establecidos, puesto que su
facultad legislativa material no es ilimitada, es mas bien una facultad libre
pero dentro del marco constitucional y, por ende, controlable. Y es que, los
organos estatales que configuran la politica estatal actuan con un amplio
margen funcional dentro de las respectivas competencias fijadas por la
Constitucion, y bajo su responsabilidad politica, que se hace efectiva ante
el electorado en los comicios, pero con la limitacion resultante del ambito en
que ejercen y son protegidos los derechos fundamentales; lo que implica
que no pueden actuar arbitraria u opresivamente, violando los derechos y
garantias constitucionales y, en general, cualquier norma establecida por la
Constitucion. En conclusion, mientras el legislador se mantenga dentro de
los limites de su autoridad definida por la Constitucion y dentro del contenido
explicito o implicito de aquélla, sin violar los derechos asegurados por la Ley
Suprema, queda librado de cualquier consideracion al respecto, pues en este
supuesto rige al maximo su libertad de configuracion reconocida también
constitucionalmente». (Sentencia de Inconstitucionalita, Ref. 1-98 de fecha
martes 19 de febrero de 2002).

d) PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES. «La
presuncion de constitucionalidad de las leyes sélo puede significar que
el cumplimiento de las leyes no puede estar condicionado a un previo
pronunciamiento jurisdiccional que determine que las mismas son confor-
mes con la Ley Suprema, sino que deben acatarse desde su entrada en
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vigencia sin esperar una previa autorizacion jurisdiccional; sin embargo,
ello no obsta para que los Magistrados y Jueces ejerzan el control difuso
de constitucionalidad de las disposiciones del ordenamiento -maxime en los
casos de la normativa preconstitucional-, 0 que los funcionarios a quienes se
refiere el Art. 235 Cn. cumplan con su protesta de atenerse al contenido de
la Constitucion cualquiera sea el contenido de las disposiciones generales u
Ordenes concretas que la contrarien, mecanismo de control entre los cuales
se incluye la derogacion genérica del Art. 249 Cn. Lo anterior conduce a
afirmar que el control de constitucionalidad realizado por esta Sala sobre la
normativa preconstitucional sélo obedece a razones de sequridad juridica: Ia
sentencia de fondo en dicho proceso declarativo no produce la invalidacion
de la disposicion o cuerpo normativo objeto de control, sino que se limita a
declarar el choque con la normativa constitucional, constatando de un modo
general y obligatorio, la derogacion producida por el Art. 249 Cn. el 20-XII-
1983». (Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. 9-97 de fecha viernes 15 de
febrero de 2002).

e) SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. «En cuanto a las caracteristicas
principales de la constitucion, es necesario referirse ala supremacia, diciendo
que ella tiene fundamento en el concepto mismo de Constitucion, entendida
ésta como la expresion juridica del consenso de valores que interesan a una
comunidad estatal para lograr una convivencia justa, sequra y democratica,
que encuentra arraigo, precisamente, en el minimo de los aspectos
fundamentales que aquélia -la comunidad- ha encontrado acuerdo social.
Ahora bien, la supremacia de las normas constitucionales puede abordarse
desde una doble perspectiva: (a) la formal, afincada en el entendimiento que
el ordenamiento juridico es un sistema, cuyas disposiciones se encuentran
estructuradas sobre la base de relaciones de jerarquia y fuerza juridica; (b)
la material, que encuentra asidero en que, por ser Constitucion expresion
del consenso de valores de la comunidad estatal, las restantes normas del
ordenamiento juridico deben ajustarse a los patrones establecidos por el
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constituyente en el cuerpo normativo fundamental y fundamentador. Desde las
perspectivas dichas, y profundizando respecto de la primera de ellas, puede
advertirse la supremacia formal de la Constitucion, desde el punto de vista
Jerarquico, en el hecho que es ella la que atribuye a determinados sujetos la
competencia de produccion normativa, establece los procedimientos basicos
para el efercicio de tales competencias y determina las principales materias
en que pueden ejercerse. Ademas, es necesario sefialar al respecto, que son
las normas constitucionales las dotadas de mayor fuerza juridica, tanto activa
como pasiva, debiendo entenderse la primera como capacidad de intervenir
en el ordenamiento juridico creando Derecho o modificando el existente, y
la segunda, como la resistencia frente a las modificaciones originadas en
disposiciones de inferior rango; es decir, son las normas contenidas en
la Constitucion las que inciden en mayor medida sobre el ordenamiento
Juridico, dando lugar a derogaciones tacitas o expresas, a la posibilidad de
inaplicacion de aquellas inferiores que las contrarien y a la expulsion de las
que, previamente sometidas a control concentrado de constitucionalidad,
hayan resultado disconforme -fuerza activa-; y ademas, son esas mismas
normas contenidas en la Constitucion las que no pueden verse modificadas
o derogadas en manera alguna por la creacion o variacion del resto del
ordenamiento juridico -fuerza pasiva-, que por lo mismo resulta inferior a
ella. La supremacia material de la Constitucion tiene asidero en el hecho que
la misma es la expresion de los canones ético-juridico sobre los cuales la
comunidad ha logrado encontrar un cierto grado de consenso tal- que los ha
plasmado en el cuerpo normativo rector de la organizacion y funcionamiento
del Estado, de tal manera que, conlleva la mayor legitimidad, entendida ésta
como la mayor o menor escala de aceptacion que una norma pude tener
entre los sujetos a quienes esta destinada, dentro del ordenamiento juridico,
Yy, por ende, la mayor carga de penetracion en el aspecto Psicologico de
aquellos a quienes les corresponde cumplirla, por un lado, y hacerla cumplir,
por otro, lo que obviamente incide en el grado de eficacia que tiene en la
realidad normada. Por lo antes dicho, y dado que precisamente la Constitucion
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representa el momento originario del Estado, valga decir, el punto a partir del
cual se establece la orientacion que han de sequir los sujetos encargados
de ejercer el poder por ella conferido, cualquier expresion de los poderes
constituidos que contrarie el contenido que mediante la misma se ha
establecido, es susceptible de invalidacion, independiente de su naturaleza
concreta o abstracta, pues se estaria dictando en contra de los parametros
basicos establecidos por fa comunidad para alcanzar el ideal de convivencia
trazado en la norma fundamental». (Sentencia de Inconstitucionalidad ref.
18-2001 de fecha 14/10/2003).

f) CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. «El control de constitucionalidad
realizado por la Sala se desarrolla dinamicamente en forma de un proceso
cuya finalidad es decidir sobre la pretension de inconstitucionalidad planteada
por un ciudadano, para emitir consecuentemente un pronunciamiento
de invalidacion, de un modo general y obligatorio, de las disposiciones
infraconstitucionales que resulten incompatibles con la Ley Suprema; en
tal sentido, el proceso de inconstitucionalidad versa sobre la compatibilidad
logico-juridica entre el objeto de control y las disposiciones constitucionales
propuestas como parametro de control, a fin de que la primera se expulse
del ordenamiento juridico, de resultar contraria a la segunda. En ese
sentido, es necesario recalcar que en el ordenamiento juridico salvadoreno,
los procesos constitucionales persiguen en esencia un pronunciamiento
estrictamente objetivo sobre la legitimidad constitucional de las disposiciones
infraconstitucionales, que efectivamente surten efectos juridicos. Lo anterior
obedece principalmente al adecuado establecimiento de la confrontacion
internormativa, en el entendido que la parte actora debe delimitar de manera
precisa la contradiccion advertida entre la Constitucion y la disposicion o
cuerpo normativo impugnado; en ese sentido, fa delimitacion del objeto de
control en un proceso de inconstitucionalidad debe ser complementada con
la identificacion del mismo y la acreditacion de su vigencia». (Sentencia de
Inconstitucionalidad ref. 30-2003 de fecha 04/09/2003).
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g) PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD. «El proceso de inconsti-
tucionalidad tiene por finalidad dilucidar la confrontacion, internormativa que
se plantea entre el objeto y el parametro de control, y en caso de verificarse
tal contradiccion expulsar del ordenamiento juridico al primero de ellos. En
ese sentido, la imputacion de inconstitucionalidad debe, necesariamente, ser
congruente con la normativa constitucional propuesta como paradmetro de
control; pero, ademas, se debe evidenciar la contradiccion advertida por el
actor; pues de lo contrario, el fundamento material no constituye sustento
suficiente para emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la pretension».
(Sentencia de Inconstitucionalidad ref. 39-2003 de fecha 19/11/2003).

h) TIPOS PENALES EN BLANCO. «Segun la dogmatica penal, la estructura
de las normas penales en blanco se compone de dos partes: Ia definicion
del supuesto de hecho punible y el establecimiento de la consecuencia
Juridica o la sancion. Se dice que nos encontramos ante una ley penal en
blanco cuando parte de esta estructura no se contiene en la propia ley penal,
sino que ésta se remite a una norma distinta. Ley penal en blanco es todo
precepto definidor de un delito que deje la determinacion de alguna parte
especifica del supuesto de hecho a cargo de otras leyes, reglamentos o actos
administrativos. No pueden considerarse leyes penales en blanco aquellos
preceptos que no describen ningun hecho punible». (Sentencia 33/02 de las
10:30 horas del dia 31/3/2004).
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CAPITULO SEGUNDO
LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL
INTRODUCCION

Las normas penales no consisten en un puro «recetario» 0 en meras
«férmulas» que simplemente se apliquen al caso concreto’. Por el contrario,
las normas penales, antes de poderlas aplicar a un caso especifico, al igual
que las normas constitucionales, civiles, mercantiles, familiares, laborales,
etc., necesitan ser interpretadas fijando el alcance de los textos en que se
hallan formuladas?.

La necesidad de la interpretacion de la ley no es un problema que
dependa de si el texto es “poco claro”, “oscuro” o ‘contradictorio™; seria
un error aceptar que sdlo en esos casos los textos juridicos necesitan ser
interpretados. Si ese fuera el meollo del asunto, bastaria con que esos
‘defectos” pudieran definitivamente remediarse por medio de una reforma en
la cual se hiciera una redaccion mas precisa en lo posible; pero, es que, pese
a que se realizara ese remedio, siempre seguiria existiendo la necesidad
de interpretar el texto corregido. Pues, como veremos, todos los textos

1 CUELLO CONTRERAS, Joaquin: “El Derecho Penal Espafol”, Curso de Iniciacion,
Parte General, Volumen 1. Nociones Introductorias, Primera Edician, Civitas, Madrid. Es-
paiia, 1993, p. 177, )

Asi, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. 5.: “Derecho Penal”, Parte General:
3" edicion corregida y actualizada, Tirant lo blanch, Valencia, Espana, 1991, p.91. En igual
sentido, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho Penal”, Parte General , Temis,
Santa Fe de Bogotd — Colombia, 1994, p. 103.

3 Véase sobre estos términos los Art. 19 al 24 del Capitulo 1V, Interpretacion de la Ley, del

Titulo Preliminar del Cadigo Civil.

(=)
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juridicos, en principio, son susceptibles de interpretacion. Pues, la necesidad
de interpretacion surge de la abstraccion de la ley y de la necesidad de poder
subsumir dentro de ella situaciones concretas de aplicabilidad®.

Al hilo de esas ideas es que el intérprete —tribunales de justicia,
doctrina cientifica— tienen que realizar un esfuerzo encaminado a demostrar
que la ley —regla general- debe ser aplicada al caso —situacion concreta- que
se cuestiona.

Ahora bien, en el tema de la interpretacion en materia penal, cabe
mencionar dos aspectos importantes:

a) En primer lugar, que la interpretacion de las normas penales se
nutre de los mismos criterios tradicionales de interpretacion de la Teoria
General del Derecho®; por ello aqui basta con exponer algunas nociones
basicas a manera de repaso de esos criterios y unicamente destacar las
peculiaridades que en su caso se presentan en la interpretacion de las leyes
penales®; y,

b) En segundo lugar, hay que tener en cuenta que de la teoria de la
interpretacion se han generado muchas discusiones y las concepciones en tomo
a ella varian segun la posicion que se asuma respecto del Derecho Penal.

Sobre esa base, en este apartado se plantean de manera precisa
los temas generales de esta parcela del saber juridico, procurando seguir
la forma sistematica en que son tratados por la mayoria de la doctrina en la
rama penal. Asi, por ejemplo: nos ocupamos del concepto de interpretacion,
sus clases, los métodos que se emplean, los resultados que se obtienen y los

4 BUSTOS RAMIREZ. Juan: “Manual de Derecho Penal”. Parte General, 3* edicién au-
mentada, corregida v puesta al dia, Ariel, Barcelona, Espana, 1989, p. 77.

5 La Teoria del Derecho es sélo una de varias ciencias diferentes que se ocupan del Derecho.
Para citar solo las mas importantes, ademds de la que ya hemos mencionado estan: la Fi-
losofia del Derecho, la Sociologia del Derecho, la Historia del Derecho, la Jurisprudencia
o Dogmatica Juridica. Cfr. LARENZ, Karl: “Metodologia de la Ciencia del Derecho”,
Segunda Edicion, traduccion de Marcelino Rodriguez Molinero, Editorial Ariel. Barce-
lona-Caracas-México, 1980, p. 177,

6 CERZO MIR, José: “Curso de Derecho Penal Espanol”, Parte General 1, Introduceidn.
Teoria Juridica del Delito/1, Tercera Edicidn, actualizada vy considerablemente ampliada,
Tecnos, Madnd, Espana, 1993, p. 59.
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principios que la rigen, etc., de tal manera que con esas nociones se puedan
sentar los fundamentos necesarios para emprender |a tarea interpretativa del
orden juridico penal. Sin embargo, antes del estudio de esos aspectos, hemos
considerado conveniente realizar una breve incursién sobre la polivalencia
del vocablo interpretacion y de las principales teorias que existen en torno a
este instituto.

. ASPECTOS BASICOS DE LA INTERPRETACION

A. ETIMOLOGIA Y POLIVALENCIA DEL VOCABLO
INTERPRETACION

Interpretacion deriva del latin “interpretatio-onis™ y significa “accion
o efecto de interpretar” y este verbo viene de “interpretar” y entre otras
acepciones, quiere decir: “explicar o declarar el sentido de una cosa, y
principalmente el de textos faltos de claridad”. Comencemos por decir que
el vocablo “interpretacion™ es polivalente, de él es posible distinguir por lo
menos tres acepciones®:

La primera acepcion es estrictamente conceptual del discurso
juridico, en ésta la interpretacion equivale a describir el significado de una
disposicion, o a desentrariar su sentido para descubrir su alcance.

La segunda acepcion entiende la interpretacion como actividad
cognitiva de natulareza instrumental, y en consecuencia, como un proceso
complejo de operaciones intelectuales encaminadas a individualizar el
significado de la norma por aplicar °.

7 Real Academia Espaiola. Diccionario de la Lengua Espafola, Tomo 11, vigésima segunda
edicion, Espasa, Madrid. Espana, 2001, p. 1293,

8 En esa linea de ideas. VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: “Derecho...". Op. Cit..
p. 104,

Y “La rarea interpretativa ademds de estar sometida a un método o camino requiere de
ciertas exigencias del sujeto que lo recorre. Ex que aguella labor (...) es siempre una
deliberacion ordenada a la eleccion, v ésta segiin el Estagirita es una forma especial de
investigacion”. VIGO, Rodolfo 1. “Interpretacién Juridica™ (Del Modelo Iuspositivista
Legalista Decimondnico a las Nuevas Perspectivas), Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, Argentina, S. M. D, Pgs. 94 y 95,
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La tercera acepcion, se refiere al resultado obtenido a través de la
actividad interpretativa, con ella se asume a la posicion del intérprete.

B. PRINCIPALES TEORIAS DE LA INTERPRETACION

En la doctrina hay acuerdo unanime en que el objeto de la
interpretacion son las leyes™. El objeto de la interpretacion es el texto legal
como “portador” del sentido en &l depositado, de cuya comprension se trata
en la interpretacion™. Sin embargo, quien piense que con ello esta descrito el
objeto de forma absoluta, comete un craso error. Precisamente el problema
del objeto de interpretacion es origen de controversias en la Ciencia del
Derecho. Por ello en este punto, conviene plantearnos el siguiente
interrogante ;En la interpretacion de la ley debe atenderse a la voluntad del
legislador historico o a la voluntad de |a ley en su sentido objetivo actual o a
una solucion en el terreno medio?

Cualquiera que sea la respuesta que intentemos nos lleva a una
de las polémicas mas famosas en la metodologia juridica por las cuales se
enfrentan dos importantes teorias', a saber: (1°) la teoria subjetiva de la
interpretacion y (2°) la teoria objetiva de la interpretacion’. Pero, hay que
agregar que, en la actualidad, dadas las discrepancias entre estas teorias se
perfila una (3%) posicién doctrinal que pretende encontrar la solucion correcta

10 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis: “Filosofia del Derecho”. Tercera edicion revisada y au-
mentada, Bosch, Barcelona, Espafia, 1972, p. 560.

11 LARENZ, Karl: “Metodologia...”, Op. Cit., p. 309.

12 POLAINO NAVARRETE., Miguel: “Derecho Penal”, Fundamentos Cientificos del Dere-
cho Penal, Tomo I, Bosch, Barcelona, Espana, 1996, p. 425.

13 CUELLO CONTRERAS, Joaquin: “El Derecho...”, Op. Cit..p.. 195.

14 “El problema de la interpretacion ha sido ampliamente discutido, no pudiendo afirmarse
que por el momento hayan logrado una victoria definitiva ni las teorias subjetivas, que
orientan la interpretacion hacia la intencidn, los motivos y las representaciones del legis-
lador, ni las teorias objetivas o impersonales de la ley. Unicamente cabe constatar gue el
método de interpretacion subjetiva, que durante el siglo pasado habia sido reputado domi-
nante en la praxis, precisamente, en el transcurso del presente siglo ha perdido paulatina-
mente predominio, de tal modo que ambas teorias contrapuestas han alcanzado un auge
similar en la actualidad” . En tal sentido: POLAINO NAVARRETE, Miguel: “Derecho...”,
Op. Cit., Pgs. 425 y 426.
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en el término medio, esto es, considerando que los limites de la interpretacion
en el Derecho Penal deben estar basados en los puntos aceptables que
presentan cada una de ellas, de lo cual resulta que el marco de movilidad
del intérprete esta, siempre y de manera inevitable, delimitado por el sentido
literal posible del lenguaje corriente del texto de la ley'®, y dentro de él es
que el intérprete ha de considerar la concepcion del legislador histérico, el
contexto sistematico y el fin de la ley™.

La existencia, en principio, de las dos primeras teorias de la
interpretacion —subjetiva y objetiva— quiere decir que la labor interpretativa
encuentra discrepancias en el punto de referencia para la determinacion
del sentido de las leyes, segun se defienda en la interpretacion una teoria
subjetiva, que pregunta por la voluntad del legislador historico que redacté
el precepto (voluntas legislatoris) o por el contrario una teoria objetiva, en la
que el intérprete ha de preguntarse cual es la voluntad o sentido objetivo de la
propia ley en el momento actual (voluntas legis)"”. Por consiguiente, para que
podamos asumir una postura, cuando intentemos realizar la determinacion
del sentido de un texto legal’®, pasemos a explicar brevemente en qué
consiste cada una de ellas, asi como a sefalar las ventajas y desventajas
que presentan.

15 Sobre el enfoque de esta postura intermedia puede consultarse a ROXIN, Claus: “Derecho
Penal”, Parte General, Tomo I, Traduccién de la 2" edicién alemana por Diego-Manuel
Luzdn Pena. Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid.
Espaiia, 1997, Pgs. 147 a 156. Al respecto Larenz habla del “sentido normativo de laley™ y
en este punto sostiene que: “El “sentido normativo de la ley" no excluye sino que incluye
esta relacion de rension; ésta, por tanto, siempre referido también a la voluntad del legis-
lador”. LARENZ, Karl: “Metodologia...”, Op. Cit., p. 315,

16 ROXIN, Claus: “Derecho...”, Op. Cit., p. 149,

17 Asf, LUZON PENA. Diego-Manuel: “Curso de Derecho Penal”, Parte General, Tomo 1.
Editorial Hispaner, S. M. D., 1995, p. 162,

18  Indica VELASQUEZ VELASQUEZ “para precisar el sentido del texto legal, debe tomarse
partido frente a la tradicional disputa doctrinaria entre quienes afirman que para lograr
tal cometido debe acudirse al significade objetivo de aquel (teoria objetiva) v quienes
postulan que debe indagarse la voluntad histérico-sociolégica del legislador (teoria sub-
jetiva)". VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit., Pgs. 104 y 105.
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1. LA TEORIA SUBJETIVA DE LA INTERPRETACION

La teoria subjetiva de la interpretacion —que también recibe la
denominacion de “teoria de la voluntad” porque atiende la voluntad del
legislador’®~, esta en la actualidad practicamente abandonada. Citamos
Unicamente dos de las mas significativas razones que han motivado tal
abandono:

a) De una parte, porque existe una dificultad inherente a la
determinacion de cual es verdaderamente la voluntad del legislador, pues los
organos legislativos son colegiados; y,

b) De otra, por los inadecuados resultados a los que conduce tal
procedimiento interpretativo, pues el texto de la ley se refiere a un contexto
que no permanece inalterable, sino que cambia constantemente: esos
cambios en el contexto alteran el sentido del texto. Explica Wessels que ‘La
forma en que el legislador histérico ha entendido originariamente el concepto
que necesita ser interpretado (teoria subjetiva), no interesa si la situacion
se ha modificado, puesto que para el juez no es obligatoria la “voluntad del
legislador”, sino la “voluntad objetiva de la ley" .

2. LATEORIA OBJETIVA DE LA INTERPRETACION

Expresa Larenz’’, que: “La teoria ‘objetiva’ de la interpretacion
fue expuesta en los afios 1885 y 1886 casi al mismo tiempo por tres de
los cientificos del Derecho més importantes de la época, a saber: Binding,
Whach y Kohler”. Agrega: “La teoria ‘objetiva’ no sélo afirma que la ley, una
vez promulgada, lo mismo que cualquier palabra hablada o escrita, puede
adoptar para otros un significado en el que su autor no habia pensado —esto
seria una perogrullada-, sino que, ademas de ello, que el juridicamente

19 LARENZ, Karl: “Metodologia...”, Op. Cit., p. 312.

20 'WESSELS, Johannes: “Derecho Penal”. Parte General, Traduccion de la 6 edicion ale-
mana de 1976 por Dr. Conrado A. Finzi, Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1980, p. 14,

21  LARENZ. Karl: “Metodologia...”, Op. Cit., p. 53.
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decisivo no es el significado tenido en cuenta por el autor, sino el significado
“objetivo”, inmanente a la ley, que ha de ser averiguado con independencia
de aquel”.

La teoria objetiva de la interpretacion —que también recibe la
denominacion de “teoria de la interpretacion inmanente a la ley” porque
atiende al significado objetivo del texto®-, es hoy absolutamente dominante
enmateria de interpretacion®®. Abonan a su aceptacion diversas justificaciones
que tienen una incidencia practica, entre ellas, estan:

a) Porque cuando “el legislador” es reaimente algo plural (pre-
legisladores o autores de un proyecto, Ministerio y Gobierno que lo impulso,
diversos diputados y grupos de diputados e incluso diversos diputados que
intervinieron en su aprobacion), cada uno de los componentes del “legislador”
pudo tener una idea o finalidad diferente, con lo que muy frecuentemente
es practicamente inviable hablar de una voluntas legislatoris o mens
legislatoris;

b) Porque el sentido de |a ley, una vez aprobada, se independiza de
lo que pensara el legislador, que ademas puede haberse equivocado en las
palabras utilizadas para formular su idea;

c) Porque la teoria objetiva permite una adaptacion de la ley a
las nuevas circunstancias sociales, econdémicas, politicas, juridicas, etc.,
de un momento histérico con independencia de su origen o idea inicial,
en consonancia con los principios, caracteristicas y objetivos que en ese
momento tiene el resto del Derecho o de esa rama del Derecho;

d) Porque es mas util para dirimir la cuestion de si los defectos del
texto legal pueden ser corregidos por la via de interpretacion. Si lo que se
pretende es liberarse de una decision del legislador que se considera ya
superada, esto solo puede conseguirse por via interpretativa en base a una
teoria objetiva; y,

e) Porque también es mas facil completar las lagunas legales con

22 LARENZ, Karl: “Metodologia...”, Op. Cit., p. 312,
23 Asi,COBO DEL ROSAL. M. v VIVES ANTON. T S.: “Derecho...”. Op..Cit.. p. 91,
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la teoria objetiva, dado que de ese modo se pueden tomar como punto de
partida las valoraciones actualmente decisivas y no hay que reconstruir las
ideas de un tiempo pasado quiza lejano.

Estas son las ventajas por las cuales se considera que la teoria
objetiva se ha convertido poco a poco en teoria dominante.

No obstante, también hay que sefalar que a la teoria objetiva se
la critica con el argumento de que queda expuesta a los inconvenientes de
la inestabilidad y de un subjetivismo encubierto por parte del intérprete. Y,
precisamente, para evitar el riesgo de insequridad juridica que podria suponer
un exceso de esta orientacion objetiva de la interpretacion si se centrara
exclusiva o desmedidamente en la finalidad de la ley olvidando su tenor, se
exige que la interpretacion se mantenga dentro de los limites del sentido literal
posible del precepto, que marca el limite maximo de toda interpretacion®.

3. LA TEORIA MIXTA DE LA INTERPRETACION

Si como hemos visto, por una parte, a la teoria objetiva hay que
darle la razon en que no son decisivas las efectivas representaciones —que
ademas no se pueden averiguar- de las personas que participaron en el
proceso legislativo; y, por ofra, también hay que darle la razén a la teoria
subjetiva en que el intérprete esta vinculado a la decision valorativa politico-
juridica del legislador histérico. Entonces, lo conveniente es intentar encontrar
una sintesis entre ambas teorias, tratando de permanecer fieles a la voluntad
del legislador historico expresada, si bien de un modo alusivo, en la ley?,
Esta simbiosis tedrica es conocida como: teoria de la alusion®.

24 LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso...”, 0p. Cit., p. 163.
25 Asi, JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”, Op. Cit., p. 211.
26 Asi, ROXIN. Claus: “Derecho...”. Op. Cit., p. 150.
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Por ello, hoy en dia prima como propuesta de solucion correcta
en materia de interpretacion una opinidn que esta en el término medio?,
para la cual cada una de las posiciones enfrentadas tiene parte de verdad,
y por lo tanto ninguna puede ser aceptada sin limites®. Y, al respecto, en
una labor de sintesis se dice que no existe entre la teoria subjetiva y la
objetiva, contraposicion, sino, mas bien, una comunicacion entre ambas; que,
precisamente, lo que el intérprete actual hace es comprobar si en el caso
que se ha de decidir y no fue previsto por el legislador histérico, habria sido
incluido en la regulacion legal por éste de haber estado en sus manos, lo que
muchas veces, forzoso es reconocerlo, no esta exento de dificultades®.

La meta de la interpretacion, segln esta simbiosis, solo puede ser
la averiguacion de lo juridicamente decisivo hoy, es decir, de un sentido
normativo de Ia ley. El sentido de la ley que se ha de estimar decisivo
juridicamente, no ha de identificarse con el querer o las concretas ideas
normativas del legislador histdrico, ni hacerse totaimente independiente de
ello. Mas bien es el resultado de un proceso de pensamienta en el que todos
los momentos citados, es decir, tanto “subjetivos” como “objetivos”, han de
estar incluidos®.

Esto significa que al dictarse el precepto legal por el legislador se
crea, sobre la base del principio de legalidad, el tenor literal que constituye
el marco de regulacion que es rellenado y concretado por el intérprete. Ese
marco es delimitado por el sentido literal posible en el lenguaje corriente del
texto de la ley. De tal manera que el intérprete debe proceder a efectuar

27 Asi, ROXIN. Claus: "Derecho...”,Op. Cit..p. 150. En este punto tambié€n indica Veldasquez
/elasquez, lo siguiente: **.. hoy prima una opinion intermedia para la cual cada una de las

posiciones enfrentadas tiene parte de la verdad, v por lo tanto ninguna puede ser aceptada
sim fimiraciones; aungue . a decir verdad, no faltan intentos de concebirla desde el punro de
vista de la perspectiva analitica del derecho., de la llamada *hermenéutica ontolégica™ o
de la reoria de la argumentacion; incluso, en el dmbito penal se ha formulado una “inter-
pretacion orientada hacia las consecuencias”. \’EI,ASQI‘EZ \"[il,ASQI_:’EZ‘ Fernando:
“Derecho...”. Op. Cit., p. 105,

28 LARENZ, Karl: “Metodologia...”, Op. Cit.. p. 315.

29 En tal sentido CUELLO CONTRERAS, Joaquin: “El Derecho...™, Op.,Cit., p. 169.

30 Asi, LARENZ, Karl: “Metodologia...”, Op. Cit.,p. 315.
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dentro de ese marco la interpretacién, considerando el significado literal mas
proximo, la concepcion del legislador historico® y el contexto sistematico-
legal, y segun el fin de la ley.

C. EL CONCEPTO DE INTERPRETACION

En la Ciencia del Derecho, en general, se entiende por interpretacion
la actividad que consiste en comprender y en hacer comprensible el sentido
juridico de un texto®. Con la interpretacion se fija el sentido y alcance del
espiritu de la ley frente al caso a resolver®,

Ejemplo: El Titulo |, del Libro Segundo, Parte Especial, del Codigo
Penal que regula los “Delitos Relativos a la Vida", esta dividido en dos
Capitulos, el Capitulo | habla “Del Homicidio y sus Formas" y el Capitulo
Il “De los Delitos Relativos a la Vida del Ser Humano en Formacion®. Pues
bien, si entendemos, por un lado, que en los delitos contra la vida humana
independiente —a que alude el Capitulo |- se tutela la vida desde el “nacimiento
hasta la muerte” y, por otro lado, que también se protege “/a vida del ser
humano en formacion” -a que alude el Capitulo Il -; entonces, tendriamos que
preguntarnos cémo habria que resolver el caso siguiente™:

«Enel transcurso de un parto, el ginecdlogo se ve obligado a practicar
una intervencion sobre la embarazada que, debido a su falta de pericia, le

31 Para Jescheck: “Exta voluntad del fegislador histérieo debe ser el contenido ligico decivive,
en lanto ne existan poderosos argumentos de justicia, el desarrollo de la técnica o sencilla-
mente el expiritu de la época que aconsejen superar las decisiones valorativas del pasado .
Agrega el eximio profesor alemdn: ““En esta sintesis también ocupa un [ugar importante el
momento en el gue se promulgaron las leves: las leves modernas deben interpretarse aten-
diendo fundamentalmente a los materiales legislativos, mientras gue en las leves antiguas
hay que tener en cuenta sobre todo el significado objetive que le hava arribuido la praxis
Juridica”. JESCHECK, Hans-Heinnch: “Tratado...”, Op. Cit.. Pgs. 211 y 212.

32 JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”, Op. Cit.. p. 209,

33 NUNEZ. Ricardo: “Manual de Derecho Penal”, Parte General, Marcos Lemner, Cérdoba,
Argentina, 1987 p. 88 BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Manual. ..”, Op_Cit., p. 79. RODRI-
GUEZ RAMOS, Luis: “Compendio de Derecho Penal”, Parte General. Trivium, Madrid.
Espana, 1986, p. 43.

34 Tomo el ejemplo de CUELLO CONTRERAS, Joaquin: “El Derecho...”. Op. Cit.. p. 178.
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ocasiona al «nasciturus» 0 «no nacido» una lesiéon que va a acompanarle
durante su vida futuran.

. Respondera el ginecdlogo por el delito de lesiones culposas (Art.
146 CP) o por el delito de lesiones culposas en el «no nacido» (Art. 139
CP)? Y si el «no nacido» o «nasciturus» hubiere muerto, ;estariamos ante
un delito de aborto culposo (Art. 137 CP) o ante un homicidio culposo (Art.
132 CP)?

Las respuestas a las preguntas sobre la punibilidad del ginecologo
dependeran de como se determine el limite enfre la “vida humana
independiente” y la “vida humana no independiente” a los efectos de los
delitos contra la vida, tematica sobre la que el Cadigo Penal no se pronuncia
expresamente. Loque sihacia el Codigo Penal derogado, en el Art. 161 Inc. 2°,
al prever un concepto ‘juridico” de aborto, asi: “Por aborto debera entenderse
la destruccion o aniquilamiento del producto de la concepcion en cualquier
estado de la prefiez antes de iniciarse el nacimiento’. Sin embargo, el Codigo
Penal vigente no provee un significado juridico de aborto. En consecuencia,
el problema que acarrea el abandono de una nocion juridica de aborto ha de
resolverse de acuerdo a la interpretacion, ya que de lo contrario seria preciso
valorar por igual dos situaciones muy diferentes: la muerte del producto de
la concepcion en el claustro materno y la expulsion prematura sin muerte del
feto, como la eliminacion de vida humana extrauterina.

Pero, independientemente de que el Codigo Penal no se pronuncie
al efecto, en todo caso, para arribar a una solucion que se precie de correcta,
hay que tener en cuenta lo que debe entenderse por “aborto” para fijar la
diferencia entre “vida humana independiente” y “vida humana dependiente
o en proceso de formacion”. Asi, pues, vemos que el aborto lesiona o pone
en peligro diversos bienes juridicos®. En especial esta la vida del fruto de la
concepcion. Se trata de una vida humana en la fase anterior al nacimiento y la

35 Ademas de !;1 vida humana del fruto de la concepeion estd la vida o la salud de la madre.
Asi, RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: “Derecho Penal Espanol”. Parte General. no-
vena edicion. Dikynson. Madrid. Espafia. 1983, Pgs. 78 v 79.
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proteccion se otorga desde el momento mismo de la concepcion®. Pero, bajo
la rubrica “De los Delitos Relativos a la Vida del ser Humano en Formacion’,
el Codigo Penal Salvadorefio no solo castiga los delitos de aborto en sentido
estricto, sino ciertas conductas como la expendicién de abortivos. De alli que
resulte necesario entender cual es el significado interpretativo del término
“aborto”. Ahora bien, para una interpretacion correcta resulta legitimo acudir
a la medicina. En esta se constata que médicamente se entiende por aborto
toda expulsion del feto, sea natural o provocada, dentro de los seis primeros
meses siguientes a la concepcion. Los casos restantes se incluyen bajo
la denominacion de parto prematuro. Sin embargo, como puede verse el
concepto médico no resulta util a los fines del Derecho Penal.

De la importancia de esta cuestion interpretativa da cuenta el
hecho de que, en casos como éste, el legislador ha empleado un concepto
legal ampliamente descriptivo «no nacido»®" equiparable a «ser humano
en formacion»*, que aparece en la rlbrica del Capitulo. En tal sentido, la
cuestion de si alguien en el momento del parto sigue siendo un «ser humano
en formacion» o es ya un «ser humano independiente», es algo que, como
hemos dicho, no esta prefigurado por el tenor literal de la ley. Es decir, el
momento en que comienza la vida humana independiente, es discutido®.

Veamos las posturas de la doctrina sobre ese punto: para unos, la vida
humana comienza ya en el “momento del parto”. Otros exigen la “respiracion
autonoma del recién nacido” y, finalmente, hay quienes requieren la “total
separacion del claustro materno”. ;Cual es la postura correcta?. Por eso, tal
como hemos insinuado con el ejemplo expuesto, el intérprete tiene que elegir

36 ElArt. | Inc. 27 de la Constitucion dice: “Asimismo reconoce como persona humana a todo
ser humano desde el instante de la concepeion” . Tal texto constitucional fue incorporado al
citado articulo mediante Decreto Legislativo N* 541, publicado en el Diario Oficial N* 32,
Tomo N” 342, de 16 de febrero de 1999,

7 Asi.eneltextodel Art. 138 CP. como en los “nomen turis” de los Arts. 138 y 139 CP.

38 Expresion empleada en la ribrica del Capitulo IT (De los delitos relativos a la vida del ser

humano en formacion), del Titulo 1 (delitos relativos a la vida). del Libro Segundo del

Cadigo Penal.

39 Entomo a este punto véase a MUNOZ CONDE. Francisco: “Derecho Penal”, Parte Espe-
cial, Tirant lo blanc. Valencia. Espana, 1991, p. 24.
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entre diversas posibilidades de significado, y esa actividad creadora que
realiza sequn determinadas reglas es lo que se denomina interpretacion®.
Queda demostrado que Ia interpretacion de un texto legal no es una tarea
sencilla.

Sobre la base de lo anterior, pasemos a citar algunos conceptos de
lo que en la doctrina penal se entiende por |a actividad de interpretar.

Asi, por ejemplo, MEZGER sefiala: «interpretar la ley significa
averiguar su sentido determinante, a fin de aplicarlo a los casos particulares
de la vida real»*'.

Entérminos muy similares, BUSTOS RAMIREZ expresa: «Interpretar
es fijar el sentido de la ley para poder aplicar una regla general a una situacion
concretan?,

Estos conceptos de interpretacion que hemos tomado como punto
de referencia, revelan algunos datos que parecen de particular interés. En
primer lugar que el punto de partida inevitable de toda interpretacion es la ley
misma, es decir, que la interpretacion se encuentra inevitablemente referida
al sistema de fuentes; y, en sequndo lugar, que la interpretacion de la ley no
es un fin en si mismo, sino que adquiere sentido pleno en el momento de la
aplicacion de la premisa general al caso particular®.

De alli que podamos afirmar, sin temor a dudas, que toda norma
juridica necesita ser interpretada, incluso en casos de “claro tenor literafl",
pues el sentido juridico de un precepto legal puede ser distinto a lo que el
normal entendimiento deduce del texto literal aparentemente claro*. Por
tanto, la interpretacion es necesaria incluso alli donde el texto en su tenor
literal no parece ofrecer problemas, pues la actividad interpretativa comienza
con el tenor literal de |a ley y avanza hasta desentrafar su finalidad. Porello el

40 ROXIN. Claus: "Derecho...”. Op..Cit., p. 148,

41 MEZGER, Edmund: “Derecho Penal”. Parte General. Libro de Estudio, Traduccidn por
Ricardo C. Ndiez, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1957, P. 61, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo: “Derecho...”, Op. Cit., p. 127.

42 BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Derecho.. S Op. Cit, p. 79,

43 QUINTERO OLIVARES. Gonzalo: “Derecho...”, Op. Cit., Pgs. 127 y 128.

44 Asi, JESCHECK., Hans-Heinrich: “Tratado...”. Op. Cit.. p. 208.
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tradicional aforismo segun el cual “lo que es claro no necesita ser interpretado”
(in claris non fit interpetatio), no es mas que una falacia, especialmente en
la aplicacion del Derecho Penal, pues confunde la ausencia de dificultades
interpretativas con la ausencia de interpretacion®.

Dicho lo anterior, podemos expresar que en términos generales
la interpretacion es una operacion Iogica-intelectual por la que se busca
establecer el sentido de las expresiones utilizadas por le ley para su aplicacion
al caso concreto que se le plantea al intérprete.

D. RELEVANCIA DE LA INTERPRETACION

La relevancia de la interpretacién en Derecho Penal es de suma
importancia, mas que en otras ramas del Derecho, habida cuenta del rigor
con que el principio de legalidad® opera en esta Ciencia; aunque los que
idearon el principio de legalidad en la época de la llustracion partian de
la base que el juez no tenia nada que interpretar, sino que solo tenia que
aplicar el inequivoco tenor literal de la ley*’; sin embargo, pese a ello, en
la actualidad hay un acuerdo doctrinal unanime en el sentido de que esa
concepcion mecanicista del juez es impracticable. Pues todos los conceptos
que emplea la ley, con excepcion de las cifras, fechas y medidas, admiten en
mayor o menor rigor varios significados. En consecuencia, por el principio de
legalidad el intérprete de laley penal se encuentra sometido a dos especiales
exigencias derivadas de él*%;

La primera de ellas esta relacionada con la prohibicion de la
aplicacion analégica (Art. 1 Inc. 2° CP).

45  ElAr. 19 Inc. 1° del Cadigo Civil dice: “Cuando el sentido de la lev ex elaro, no se desa-
tenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espirit’”.

46 Sobre el principio de legalidad en El Salvador véase a SANCHEZ ESCOBAR., Carlos
Ernesto: “Politica Criminal y Principialismo” . en Ensayos para la Capacitacion Penal, 1*
edicién, CNJ, Escuela de Capacitacion Judicial. San Salvador. El Salvador, 2003, Pgs. 33
as2.

47  ROXIN.Claus: "Derecho...”, Op..Cit.. p. 147.

48  Ver MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN. Mercedes: “Lecciones...”. Op. Cit..
p. 105.
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La segunda en que no se puede ignorar que del contenido que
establezca para los preceptos penales depende o puede depender la punicion
o impunidad de las conductas.

E. INTERPRETACION Y PROHIBICION DE ANALOGIA

La prohibicion de analogia plantea la tarea de tener que delimitar
la interpretacion fiel a la ley, que esta permitida, de la analogia creadora de
Derecho, que esta prohibida®. Esta delimitacion es necesaria dado que las
leyes penales no pueden ser aplicadas a supuestos distintos de aquellos para
los que estan previstas, pues existe disposicion expresa sobre la prohibicion
de la analogia: “No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o
medida de seguridad por aplicacién analdgica’, reza el Inc. 2° del Art. 1 CP.

Lo anterior tiene un sentido légico y estrictamente legal, pues si la
analogia consiste en aplicar la ley a supuestos no contemplados en ella pero
similares (analogos) a los que la ley describe™, entonces, la prohibicién de
la analogia significa un limite por el cual no se puede crear delitos (tipos de
injusto) ni penas®".

Para una clara inteligencia de este aspecto, citemos un ejemplo
propuesto por los penalistas Mufioz Conde y Garcia Aran®, por medio del
cual se pretende marcar la diferencia entre interpretacion y prohibicion de
analogia, pero matizando ese ejemplo con nuestra legislacion, asi:

49 Asi. ROXIN, Claus: *Derecho...”. Op.. Cit.. p. 147.

50 Ver MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit.,
p. 106.

Asi. BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Manual...”. Op. Cit., p. 80

MUNOZ CONDE. Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”, Op.Cit.,p. 112

ot
ta —
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ElArt. 310 In fine®, en lo pertinente, dice: “El Juez que por negligen-
cia o ignorancia inexcusable dictare sentencia manifiestamente injusta...".

La expresion a interpretar es: “sentencia manifiestamente injusta”.
Si un Juez dicta un auto de sobreseimiento injusto, tal precepto —sefalan
los penalistas espafioles- no puede aplicarsele pese a que los efectos
del sobreseimiento son practicamente idénticos a los de una sentencia
absolutoria. Pues se estaria incriminando un supuesto no contemplado por la
ley como delito, aunque sea muy similar a los que ésta contempla®™.

Prohibicion de la analogia significa prohibicion de una forma de
aplicacion de la ley, porque la analogia no es propiamente una forma de
interpretacion de la ley, sino de aplicacion de la misma: en realidad, de lo que
se frata en la analogia es de que, una vez interpretada la ley y establecidos
los supuestos que contiene, se extienden sus consecuencias aplicandose a
otros supuestos no contenidos en ella, pero similares o analogos.

La prohibicion de la analogia afecta a todas aquellas prohibiciones
perjudiciales para el reo, es decir, a la denominada analogia in malam
partem, la cual como consecuencia del principio de legalidad no puede ser
util ni para fundamentar la responsabilidad penal como tampoco para agravar
circunstancias. Pero no afecta aquellas que lo benefician, asi el Codigo Penal
en el Art. 29 N° 5 establece la circunstancia “atenuante por interpretacion
analdgica’, es decir aquella que es beneficiosa para el reo, asi: “Son
circunstancias que atenuan la responsabilidad penal: (...) ATENUANTES
POR INTERPRETACION ANALOGICA. 5) Cualquier otra circunstancia de

53 Ladisposicion de nuestro ordenamiento juridico que hemos citado tenia su referente con
la homologa del Cédigo Penal espanol ya derogado en el Art. 355 que decia: “El Jue: que,
por negligencia o ignorancia imexcusable dictara sentencia manifiestamente injusia...”.
Pero, con el nuevo Cédigo Penal espaniol desaparecio aquella redaccion y el nuevo con-
tenido que aparecio en el Art, 447 quedd asi: “El fue: o Magistrado gue por imprudencia
grave o ignorancia inexcusable dictard sentencia o resolucicon manifiestamente injusta...”.
Con lo cual el legislador espafiol resolvié la situacién problemitica interpretativa. pues se
amplié la aplicacion de la norma al término “resolucion™ que. evidentemente. comprende
enire otras, aquellas resoluciones que contengan un sobreseimiento.

54  Para una mejor comprension de lo manifestado examinense los Arts. 129, 308 309, 360 v
361 CPP.
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igual entidad, que a juicio del tribunal deba ser apreciada por su analogia
con las anteriores o por peculiares condiciones personales del agente o de
su ambiente”. Los que estan a favor de esta clase de atenuante argumentan
que no se trata de un caso de aplicacidn analogica sino de interpretacion de
una ley que contiene una clausula de analogia.

F. PROHIBICION DE ANALOGIA Y CLAUSULAS LEGALES DE
INTERPRETACION

Ahora bien, de la aplicacién analégica, que segun hemos visto esta
prohibida, deben distinguirse los casos denominados por la doctrina como
«cldusulas legales de analogia». Dado que estas clausulas son expresiones
utilizadas en la ley destinadas a extender el sentido de los términos legales
a supuestos similares y evitar asi una casuistica que seria impredecible.
Citamos algunos ejemplos de ellas y destacamos en negrilla las expresiones
que amplifican el término utilizado, asi:

a) “Con veneno u otro medio insidioso’, en el Art. 129 N° 4;

b) “...llave falsa o cualquier otro instrumento que no fuere la llave’,
“Con escalamiento o valiéndose de cualquier otro medio para ingresar’,
“Usando disfraz o valiéendose de cualquier otro medio para enganar’, en el
Art. 208 Nos. 2,4 y 7, respectivamente;

c)"...mediante ardid o cualquier otro medio de enganar o sorprender
la buena fe", en el Art. 215 Inc. 1°;

d) “El que ocasionare estragos por medio de inundaciones,
desmoronamientos, derrumbes o cualquier otro medio analogo..."; en el
Art. 266, etc.

Ciertamente, resulta notorio que esas expresiones no se refierenala
aplicacion analdgica de la ley sino de la aplicacion de la propia ley dotandola
previamente de contenido a través de la interpretacion.
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1. LAS CLASES DE INTERPRETACION

Muchas han sido las clasificaciones que se han hecho por la
doctrina acerca de la interpretacion®, si bien entre ellas las que sin duda
han sido reconocidas como lugar comun por parte de los estudiosos son las
que atienden®: (A) al sujeto del cual emana, esto es, a su origen, (B) a los
métodos empleados para realizarla y (C) al resultado obtenido del proceso
interpretativo.

A. SEGUN EL SUJETO QUE LA REALIZA

Atendiendo al sujeto que realiza la interpretacion esta, a su vez, se
divide en¥": (1) auténtica, (2) judicial y (3) doctrinal®. Cabe destacar que la
trascendencia practica de esta clasificacion ha sido considerada mas bien
escasa, argumentando que tanto la interpretacion doctrinal, como la judicial
gozan de una limitada efectividad ya que la primera carece de toda virtualidad
vinculante y la segunda solo es relevante en relacion al caso concreto que
se estd juzgando®.

55 JIMENEZ DE ASUA, Luis: “Introduccién al Derecho Penal”. Ture, México. 2003. p-
241. COBO DEL ROSAL. M. v VIVES ANTON. T. S.: "Derecho...”, Op.. Cit., p. 91.
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho,..”, Op. Cit., p. 105.

56 BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Manual...”. Op. Cit.. p. 79.

57 SOLER, Sebastian: “"Derecho Penal Argentino™, Tomo [, Tea, Buenos Aires, Argentina,
1983, Pgs. 135 y 136.

58  Ver, por ejemplo. a HUBER GALLO, Jorge Ivin: “Introduccién al Derecho™. Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, Chile, 1966, p. 431. Algunos autores hablan también
de “interpretacion oficial”., de ella se dice: “Ex la que se cumple por drganos del Estado
en ejercicio de sus funciones, como acontece cuando un ministro aclara ef alcance de una
disposicidn legal mediante una circular, o ciando el Consejo de Estado emite un concepto
en cumplimiento de su funcion consultiva, pudiendo, eventualmente, comprender también
alguna disposicidn de cardcter penal”. Asi. VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando:
“Derecho..."”, Op. Cit.. p. 107.

59  QUINTERO OLIVARES. Gonzalo: “Derecho...”, Op. Cit.. Pgs. 132. Hay que poner de
relieve que en relacion a la escasa trascendencia de la interpretacion judicial en el dmbiwo
del Derecho Penal a diferencia de lo prescrito para otras ramas del ordenamiento juridico.
el recurso de casacion tan solo es admisible por “inobservancia o erronea aplicacion de un
precepto fegal” (Art. 421 CPP) y no por infraccidn de doctrina legal.
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1. LAINTERPRETACION AUTENTICA

La interpretacion auténtica o legislativa® es la realizada por el sujeto
de quien emana la ley, es decir, del legislador mismo que es su autor.

No debe entenderse como interpretacion auténtica la que se ha
hecho en la fundamentacién de los preambulos o considerandos de la ley,
en las exposiciones de motivos, en las actas de las sesiones del Organo
Legislativo®, etc., lo que carece de toda fuerza vinculante, sino (nicamente
la que efectua el legislador expresando el auténtico sentido que quiere dar a
un concepto o expresion legal en el texto de la propia ley o de otra ley distinta,
pero en cualquier caso con total fuerza vinculante por ser la propia ley quien
efectua la interpretacion.

Por el rigor con que opera el principio de legalidad, en el Derecho
Penal esta es la Unica interpretacion vinculante con caracter general a efectos
de creacién o agravacion de la responsabilidad penal. Los dos ultimos
aspectos -creacion o agravacion de la responsabilidad penal-, a su turno dan
origen a la interpretacion contextual y posterior.

En cuanto a sus efectos o consecuencias, ya se trate de una
interpretacion auténtica contextual o posterior, ambas enfatizamos que tienen
pleno efecto vinculante®. Veamos someramente cada una de ellas.

60 “La interpretacion legislativa o auténtica de la ley es la que emana del mismo poder le-
gislative. Como es efectuada por el mismo poder que dicta la ley, es decir, por su autor, se
llama auténiica v tiene fuerza obligatoria para todos, desde que ella misma estd contenida
en una ley”. Asi, DUCCI CLARO, Carlos: “Interpretacién Juridica”, Editorial Juridica
de Chile. Chile, Santiago de Chile. S.M.D.. p. 45.

61 En sentido contrario, al aqui expuesto. indica ¢l profesor colombiano VELASQUEZ
VELASQUEZ que este tipo de interpretacion “es frecuente encontrarla en los predm-
bulos, en las exposiciones de motivos, en las declaraciones del organo legisfative,
¢ incluso en normas de cardcter interpretativo™. VELA SQUEZ \-’ELASQU[E?.. Fer-
nando: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 105.

62  MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA AY AN, Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit..
p. 109,
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a. LAINTERPRETACION CONTEXTUAL

Esta interpretacion es la que se efectla en el mismo texto de la ley,
como sucede cuando en la misma se definen una serie de conceptos.

En nuestro Codigo Penal son bastante frecuentes los preceptos
que contienen interpretaciones auténticas contextuales, las cuales pueden
aparecer ubicadas en la Parte General como en |a Parte Especial.

Ejemplo de las primeras son: lo que debe entenderse por
“responsabilidad objetiva”, en el Inc. 2° del Art. 4; lo que debe entenderse
por “delito grave’, segun el Art. 18 Inc. 2°; el concepto de “Delito Oficial’,
contenido en el Art. 22; Ia “Alevosia”, regulada en el Art. 30 N° 1; “Concepto
de Funcionario, Empleado Publico y Municipal, Autoridad Publica y Agente de
Autoridad”, regulado en el Art. 39.

Ejemplo de las segundas son las disposiciones que se refieren a:
“Concepto de Publicidad”, en el Art. 181; “Valores Equiparados a la Moneda",
en el Art. 282, etc.

b. LAINTERPRETACION POSTERIOR

La interpretacion posterior es la realizada por el propio legislador
mediante una ley interpretativa especial cuando ya se ha expedido o se
ha puesto en vigencia la norma para, en casos de especial trascendencia,
aclarar o fijar su sentido y alcance®.

Por una ficcion legal, la ley interpretativa pasa a formar parte en
un solo cuerpo con |a ley interpretada, por lo que debe aplicarse desde la
vigencia de ésta, con la salvedad de que unicamente afecta a los casos
no juzgados, en manera alguna a las sentencias ejecutoriadas antes de la
interpretacion posterior. En consecuencia, en estos casos resulta impropio

63 A tal efecto establece el Art. 20 Inc. 2° del Codigo Civil lo siguiente: “La definiciones
de las palabras de una ley, hechas en otra ley posterior, se tendridn como interpretacion
auténticas de aquélla, v estardn sujetas a lo dispuesto en los articulos 3 y 9",
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hablar de efecto retroactivo de la ley posterior; pues la que se aplica es
siempre la ley interpretada, respecto de la cual aquella viene a explicar su
significado, o a aclarar su contenido.

Esta variedad de interpretacion auténtica contextual es poco
frecuente en el ambito del Derecho Penal salvadorefio, no asi en otras ramas
del Derecho. La praxis legislativa, en el ambito penal ante situaciones que
merecen una interpretacion posterior, ha sido la de dictar un nuevo Decreto
Legislativo que o bien sustituye, maodifica o reforma el texto legal, para corregir
o aclarar yerros u omisiones, pero tal practica no constituye, en modo alguno,
interpretacion auténtica posterior.

Un buenejemplo, casi tinico en su especie, deinterpretacion auténtica
posterior, con una rama emparentada con el Derecho Penal, lo constituye el
Decreto Legislativo N® 922, en virtud del cual se interpreto auténticamente
la expresion “por razon de la materia’ contenida en el Art. 551 N® 1°), del
Titulo 11l del Libro Tercero del Codigo Procesal Penal de 1974. Decia, en lo
pertinente, |a parte de la disposicion interpretada lo siguiente:

“El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los

siguientes casos:

1°) Cuando el juez carece de competencia por razon de la
materia..”.

El Decreto mediante el cual se interpretd auténticamente la frase
“por razon de la materia”, de esa disposicion, contenia tres considerandos
que resumo asi: (1) "ha sido interpretado por los (...) jueces, en el sentido de
comprender dentro de la expresion “por razon de la materia”, aun los casos
que se ventilan en ofros tribunales con jurisdiccion especial en materia penal”;
(2) “Que tal interpretacion contradice el contenido de otras disposiciones del
mismo cuerpo legal (...) tales como los Arts. 27 inciso tercero y 35 inciso
cuarto del Cddigo Procesal Penal”; (3) “Que es necesario interpretar en forma
auténtica el articulo y numeral citados en el sentido en que la expresion
consignada, se refiere a materia diferente a la penal, como la civil, mercantil,
inquilinato o contencioso administrativo, no debiendo tener aplicacion a
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los casos que conocen otros jueces con jurisdiccion en materia penal, aun
cuando esta sea especial como la de Hacienda, Militar o de Transito”.

En su esencia, el Decreto quedd redactado en dos articulos, en el
primero de ellos se dijo: “Interprétase auténticamente el Art. 551 N° 1° del
Cadigo Procesal penal, en el sentido de que la expresion “por razon de la
materia” contenida en tal disposicion se refiere a toda materia diferente a la
penal, como la civil, mercantil, de inquilinato o contencioso administrativo y no
a la que conocen los jueces en este ramo aun cuando sea especial, conforme
al Art. 20 Pr. Pn."; y en el segundo se dispuso: “La presente interpretacion
auténtica se entendera incorporada al texto del Art. 551 N° 1° del Codigo
Procesal Penaf'.

La interpretacion auténtica tiene un fundamento constitucional, se
refiere a ella expresamente el Art. 131 N° 5 de la Constitucion de la Republica,
cuando en lo pertinente dice:

‘Corresponde a la Asamblea Legislativa (...) interpretar
auténticamente (...) las leyes secundarias’.

Asimismo, los Arts. 3, 9 y 20 del Cédigo Civil, también se refieren a
este tipo de interpretacion, asi:

El Art. 3 al respecto y en lo sustancial sefiala:

“Solo al legislador corresponde explicar o interpretar la ley de
un modo general y obligatorio (...)".

El Art. 9 en los incisos 2° y 3° dispone:

“(...) las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras
leyes cuyos conceptos sean oscuros o de dudosa o varia
interpretacion, se entenderan incorporadas en éstas, pero no
afectaran en manera alguna los efectos de las sentencias
Jjudiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio
En cualquier ofro caso, aunque la ley aparezca como
declarativa, se considerara como una nueva disposicion sin
efecto retroactivo”.
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Y, finalmente, el Art. 20 Inc. 2° establece lo siguiente:
“La definiciones de las palabras de una ley, hechas en otra
ley posterior, se tendran como interpretacion auténticas de
aquélla, y estaran sujetas a lo dispuesto en los articulos 3
ye.

Solamente en el caso de que la interpretacion auténtica se lleve
a cabo mediante normas del mismo rango puede decirse que tenga
caracter vinculante. Con mayor razén carecen del caracter vinculante las
interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales. En materia penal esta
afirmacion es particularmente valida pues, a diferencia de lo que sucede en
otros ambitos del Derecho, el recurso de casacion procede exclusivamente
cuando la sentencia se basa “en la inobservancia o errénea aplicacion de un
precepto legal” (Arts. 421 y 422 del Cddigo Procesal Penal) y no por infraccion
de “doctrina legal’.

2. LAINTERPRETACION JUDICIAL

La interpretacion judicial es la que llevan a cabo los érganos
jurisdiccionales —unipersonales o colegiados— con el fin de aplicar Ia ley, por
ello también se la denomina interpretacion jurisprudencial, esto en sentido
amplio, pues en sentido mas restringido sélo se habla de interpretacion
jurisprudencial a la efectuada por la Sala de lo Penal y también por la Sala de
lo Constitucional, en materia penal.

En la interpretacion judicial, la mision del Juez o Tribunal
consiste en comprender el contenido I6gico de la ley en atencidn al caso
concreto que tiene que resolver, de igual manera que hubiera podido ser
comprendido por cualquier otro Juez o Tribunal que hubiera tenido que
resolver el mismo caso®.

64 JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado ...", Op. Cit., p. 205.
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Esta clase de interpretacion, a diferencia de la auténtica, no es
obligatoria para todos y solo ejerce su fuerza vinculante en el caso concreto;
no obstante, hay que hacer dos importantes acotaciones:

En primer lugar, este tipo de interpretacion tiene una inusitada
importancia en la practica, sobre todo cuando se trata de interpretaciones
asumidas por los tribunales superiores de manera uniforme y constante,
tal es el caso de las decisiones de la Sala de o Penal en los recursos de
Casacion, pues casi siempre de manera ciega y acritica, son acogidas
estas resoluciones por los tribunales inferiores, a tal punto que suelen ser
frecuentemente invocadas por los abogados en sus escritos.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que en aquellos fallos
en que la Sala de lo Constitucional declara una norma inconstitucional o
bien declara que una norma declarada inaplicable por un tribunal inferior
es aplicable constitucionalmente, si esta vinculado al intérprete a acatar lo
establecido por el Tribunal Constitucional.

3. LAINTERPRETACION DOCTRINAL

Esta clase de interpretacion es la propuesta por la doctrina cientifica
del Derecho, es decir, la que realizan los juristas en las obras juridicas o
articulos cientificos.

Ciertamente, esta interpretacion tendra mayor peso si es doctrina
unanime o dominante o mayoritaria, pero que en cualquier caso, aun en
tratandose de una interpretacién minoritaria o individual, el verdadero
respaldo viene determinado por el valor de la solidez de la argumentacion y
su consiguiente fuerza de conviccion.

Especial trascendencia tienen las elaboraciones efectuadas por los
estudiosos del derecho cuando abordan el Derecho Penal positivo aplicando
el “método dogmatico”; tales construcciones no tienen efecto vinculante,
pero su influencia es mayor de lo que habitualmente se cree, y en cada caso
concreto pueden ser asumidas por el juez o el intérprete auténtico.
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Ni siquiera, es bueno precisarlo, pero las notas y los comentarios
legales o las concordancias efectuadas por los compiladores encargados de
producirlas, en modo alguno constituyen interpretacion auténtica, su valor es
el de una interpretacién doctrinal®.

B. ATENDIENDO A LOS METODOS UTILIZADOS

Atendiendo a los métodos utilizados, tradicionalmente se distinguen
cuatro métodos de interpretacion®. (1) gramatical, (2) histérico, (3) logico-
sistematico y (4) teleoldgico.

1. LAINTERPRETACION GRAMATICAL

La interpretacién gramatical, también conocida como “literal”, acude
a los elementos técnicos que le suministra la gramatica, con miras a precisar
el significado de los signos linglisticos utilizados por el legislador®’. En efecto,
la interpretacién gramatical se vale de una variedad de aspectos, en primer
lugar, de la sintaxis, que nos permite coordinar y unir las palabras que forman
las oraciones; en segundo lugar, del literal, que busca precisar el significado
de las palabras contenidas en las normas segun el lenguaje comun; en tercer

65 Asi.porejemplo. en nuestro medio, los comentarios realizados al Codigo Penal en la obra
“Codigo Penal de El Salvador Comentado™ por Francisco Moreno Carrasco y Luis Rue
da Garefa, tanto en su versién original como en la misma obra actualizada y anotada con
jurisprudencia por Carlos Emesto Sénchez Escobar, Sergio Luis Rivera Mdrquez, Délmer
Edmundo Rodriguez y Marco Tulio Diaz Castillo. Tomos 1 y 2. editados por el Consejo
Nacional de la Judicatura, constituyen, en modo alguno. interpretacion auténtica. como cu-
riosamente suelen pretenderlo algunos abogados en los estrados judiciales; més bien, esos
comentarios deben ser considerados como interpretacion doctrinal, cuyo respaldo para su
aplicacion radica en la solidez de los argumentos en que se sostienen.

66 JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”, Op. cit., p. 209.

67 En otras épocas. expresa Jescheck. se intentd ingenuamente vincular al juez a la letra de
la ley. “De Montesquieu procede la famosa frase: “les juges ne sont gue la bouche qui
prononce les paroles de la loi » (De I'"Esprit des Lois [1748], Libro X1, Capit. V). La
pretenston a la obediencia del Estado absolutista v ¢l miedo de una burguesia que desper-
taha a la libertad ante la arbitrariedad judicial condujeron al mismao resultade: la estricta
vinculacién del juez al tenor literal de la lev”. JESCHECK. Hans-Heinrich: “Tratado
Op. Cit., p. 208.
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lugar, del filolégico, mediante el cual se pueden reconstruir los textos legales,
fijarles su alcance e interpretarlos; en cuarto lugar, del juridico-terminolégico,
que indaga el sentido de las expresiones no en el sentido de su uso comun,
sino en el lenguaje especial empleado por el legislador.

La importancia de este método se basa en que constituye el punto
de partida de toda interpretacion, pues las palabras son la materia prima de la
interpretacion®, Portanto, como punto de partida para unacorrecta interpretacion
debe respetarse el “sentido literal posible™®, para ser congruente con el criterio
objetivo. Por ejemplo, el Art. 208 N° 8 CP agrava el hurto “si fuere cometido
con cualquiera de las circunstancias siguientes (...) 8) En ganado...". Algunos
entenderan por ‘ganado” un nombre colectivo (como “conjunto de bestias que
se apacientan y andan juntas’™"), de manera que quien se apoderase de una
sola vaca no incurriria en el supuesto; otros, por el contrario, admitirian que el
Unico animal de ciertas especies se considera “ganado™".

68 VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: “Derecho...”. Op. Cit.. p. 108\

69  En general, los elementos del aspecto gramatical estan cubiertos en varias disposiciones
del Titulo Preliminar del Cadigo Civil, concretamente en el Capitulo I'V que desarrolla la
“Imerpretacion de la Ley™. asi: el elemento sintdcrico aparece en el Art. 23, cuando esta-
blece: “La extension que deba darse a toda ley, se determinard por su genuino sentido...";
al elemento gramatical aluden, por ejemplo. el Inc. 17 del Art. 19 que establece: “Cuande
el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritg; y el Inc. 17 del Art. 20 que expresa. “Las palabras de la ley, se entenderdn en su
sentido natural v obvio, segiin el uso general de las mismas palabras...”: finalmente. e/
elemento juridico-terminologico lo cubre la segunda parte del Inc. 1° del Art. 20 que de-
termina: .. pero cuando el legislador las haya definido |las palabras| expresamente para
ciertas materias, se les dard en estas su significado legal”; y el Art. 21 que literalmente
dice: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arie se tomardn en el sentido que les den
los que profesan la misma ciencia o arte; a menoy que aparezca claramente que se han
tomado en sentido diverso”. Manuel Atienza escribe: ... el ordenamiento juridico esta-
blece también una serie de regluy sobre como se deben interpretar las normas juridicas.
Pero esas reglas estan formuladas en general de una manera considerablemente abierta
de manera gue, muchas veces, se pueden justificar interpretaciones distintas de una misma
norma, sin que pueda decirse con claridad que una de ellas —o lay dos— han infringido
una regla interpretativa. .. ATIENZA. Manuel: “Tras la Justicia™. (Una Introduccion al
Derecho y al Razonamiento Juridico), 1 edicion, Ariel, Barcelona, Espana, 2003, p. 30.

70 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espanola, Tomo I, vigésima segunda
edicion. Espasa. Madrid. Espana. 2001, p. 1115.

71  El ejemplo aparece citado por GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA,
Alfonso: “Interpretacién y Argumentacién Juridica”. primera edicion, ARSJ, San Sal-
vador. El Salvador, 2003, p. 61.
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Ahora bien, |a interpretacion gramatical si bien puede proporcionar
indicios Utiles para llegar a comprender y alcanzar el sentido de los textos
legales no es, en modo alguno, decisiva. En otras palabras, la interpretacion
gramatical es necesaria, pero no suele ser suficiente, es decir, que las leyes
no se interpretan de una manera excesivamente formalista, sino atendiendo
a su espiritu, por lo que normalmente esta clase de interpretacion se utiliza
en combinacion con otros métodos. Sin embargo, por imperativo del principio
de legalidad, la interpretacion gramatical opera como limite —y en tal medida,
es necesaria— de los otros métodos que la complementan y que no podran
desbordar el tenor literal de los términos legales.

La principal dificultad de este tipo de interpretacion reside en que
previamente hay que aclarar si en ella lo decisivo es el significado literal
Juridico o el uso idiomatico general. Normalmente se frata de conocer
el sentido de las palabras en el lenguaje usual, por ejemplo, «precio,
recompensa 0 promesa remuneratoria» como agravante o elemento tipico
del Homicidio Agravado, Art. 129 N° 6 CP. Pero hay veces en que hay que
conocer el significado juridico de un término, distinto del lenguaje vulgar.
Asi, por ejemplo: segln el Art. 212 CP, el robo requiere el apoderamiento de
una cosa mueble ‘mediante violencia en la persona’, pero por violencia no
solamente se entiende el empleo de fuerza corporal (sentido literalinmediato),
sino también, por ejemplo, la narcosis “sin violencia” de la victima con medios
quimicos (sentido literal juridico).

En suma: nadie que conozca la praxis se atrevera a negar que lo
primero que hay que averiguar es el tenor literal, esto es, toda interpretacion
comienza con el texto de la ley sobre la base del uso natural de la palabra™.
El sentido de la ley solo puede expresarse en palabras, que constituyen la
materia prima de la interpretacion. Pero debe respetarse, en todo caso, el

72 ROXIN, Claus: "Derecho...”, Op. Cit., p. 149.
73 WESSELS, Johannes: “Derecho Penal”, Parte General, Traduccion de la 6* edicion ale-
mana de 1976 por Dr. Conrado A. Finzi, Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1980, p. 16
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sentido literal posible como limite extremo, o que esta més alla de ese limite
€s ya una creacion complementaria del Derecho que no puede calificarse
metodologicamente como interpretacion. Del sentido literal posible sélo se
puede prescindir, cuando existe un evidente defecto en la redaccion del texto
legal (defectos de redaccion).

2. LAINTERPRETACION HISTORICA

La interpretacion historica recurre para aclarar el sentido legal al
contexto histdrico en que surge |a ley, es decir, atiende a los antecedentes de
las normas y a las circunstancias en que tuvieron su origen™. El conocimiento
de la historia fidedigna del texto legal brinda una herramienta de suma
importancia. Dentro de esta perspectiva deben estudiarse los trabajos
preparatorios de la ley, las discusiones parlamentarias, etc. Generalmente la
interpretacion histdrica plantea la cuestion de qué es lo que se pretendia con
la creacion de la ley. Este método de interpretacion, al igual que el gramatical,
provee indicios que pueden servir para alcanzar el sentido de la ley, pero
tampoco es decisiva.

3. LA INTERPRETACION LOGICO-SISTEMATICA

El método logico-sistematico, parte de la idea de que las leyes
penales poseen la estructura con voluntad de un sistema y que tienen una
légica inmanente que les proporciona un sentido contextual global, del cual
cabe colegir consecuencias en orden a la interpretacion.

Por medio del método sistematico se deduce el sentido de la ley de
la situacion en que se encuentra en el precepto a interpretar en el contexto
sistematico™.

74 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit., p. 112

75 ElL Art. 22 Inc. 17 C. C. reza asi: “El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de
cada una de sus partes, de manera gue haya entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia’.
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Aunque resulte obvio hay que decirlo, pero los preceptos del
ordenamiento juridico penal, al igual que los de otros cuerpos de leyes estan
articulados, no son independientes, ni estan aislados entre si. Al contrario,
conforman un sistema de normas que se coordinan en su estructura organica™.
Como el complejo de normas penales constituye un todo, deben considerarse
a partir de un orden normativo, y no como una simple aglomeracion cadtica
de disposiciones. En el Derecho Penal positivo, a no dudarlo, existe un orden
y un sistema, de tal manera que ninguna disposicion vive aisladamente
sino conectada con otras. Por eso es de tanta trascendencia observar el
derecho vigente como un sistema, tratando de deducir el sentido de la ley
de la situacion en que se encuentra el precepto que se interprete dentro del
respectivo contexto.

El método logico-sistematico nos permite ubicar el precepto dentro
del cuerpo legal y conocer la relacion con otros preceptos del mismo orden
juridico. Podemos encontrar multiples ejemplos de la utilizacion del método
l6gico-sistematico en atencion al Titulo o al Capitulo del Cédigo Penal en
que se encuentre descrito el delito en cuestion. Asi, el delito de “inseminacion
artificial no consentida”, descrito en el Art. 156 CP, aparece regulado en el
Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal, que lleva la rubrica “Delitos relativos
a la Libertad”, lo que debe combinarse contextualmente para que no quede
ninguna duda de que se trata de un delito relativo a la autonomia personal,
pese a que el Capitulo Il que lo describe no lo diga y hable “De la Inseminacion
Artificial y la Experimentacion”.

En algunas ocasiones el legislador suele olvidarse de ese orden
logico—sistematico; como ocurre, por ejemplo, con la ribrica del Capitulo Il
“De la Inseminacién Artificial y la Experimentacion’, que precede a los Arts.
156 y 157 CP; por esa rubrica ha de entenderse que el lugar sistematico
para encontrar los tipos penales que aluden tanto a la “inseminacion artificial’
como a la “experimentacion” sera en ese sitio contextual; y, en efecto, asi

76 JIMENEZ DE ASUA, Luis: “La Ley y ¢l Delito", Primera edicion, Hermes / Sudamericana,
1986, Buenos Aires. Argentina, p. 115.
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sucede en cuanto a la “inseminacion artificial’; pero, lo que corresponde a la
“experimentacion” no aparece alli regulado, que es el lugar contextual en que
légica y sistematicamente deberia haberse regulado, para ser coherente con
la mencionada rubrica, sino que se encuentra en los articulos 140y 141 CP,
que aluden a la manipulacion genética dolosa y culposa, respectivamente,
dentro del Capitulo Il (Delitos Relativos al Ser Humano en Formacidn).

No obstante, las bondades que puedan derivar del método ldgico
sistematico, tampoco ésta serd una clase de interpretacion decisiva,
especialmente por los errores sistematicos como hemos visto suele cometer
el legislador, sino ademas porque, nuestro Cddigo Penal ha ido gradualmente
perdiendo su contenido ldgico-sistematico, ya que el actual texto punitivo
vigente es fruto de un aluvion de reformas y contrarreformas que le han
hecho perder una coherencia interna ldgico-sistematica, a partir de la cual es
dificil llegar a conclusiones interpretativas en muchos casos.

En resumen, la secuencia metddica interpretativa de los textos
legales que parte del tenor literal y pasa luego por el origen histérico y
relacion logico-sistematica, avanza hasta el conocimiento del fin, se halla
internamente fundamentada, porque de ese modo se recorren paso a paso
los distintos grados posibles de argumentacion™.

4. LAINTERPRETACION TELEOLOGICA

En general, Ia interpretacion teleoldgica —o interpretacion racional
como han preferido llamarla otros autores’®- se esfuerza por poner de
relieve los fines y valoraciones rectoras de la ley, para conocer directamente
el sentido inherente a un precepto. Esta clase de interpretacion posee un
rol preeminente frente al de las demas clases de interpretacion. Par tanto,
atiende a la finalidad perseguida por la norma’. Por ejemplo, lo esencial en

77 Asi JESCHECK., Hans-Heinrich: "Tratado...”, OP. Cit.. p. 210,
78 Por ejemplo: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Derecho...”, Op. Cit., Pgs. 134,
79 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA AYAN, Mercedes: “Tecciones...”. Op. Cit..p. I11.
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los delitos de cohecho (Art. 330, Cohecho Propio; 331, Cohecho Impropio y
335, Cohecho Activo) es la conclusion de un pactoilicito y no la desfiguracion
de la voluntad estatal.

La interpretacion teleoldgica inspirada en la finalidad de la norma
concreta es el criterio rector decisivo en la interpretacion de los tipos penales.
El proceso interpretativo ha de comenzar por la determinacion del bien juridico
protegido en la norma de que se trate y, en consecuencia, por la fijacion del
contenido de injusto de la infraccion. El contenido de injusto sirve de guia en
la resolucion de cada uno de los problemas que se presenten al intérprete.

El método teleologico corona el proceso interpretativo, porque solo
el conduce directamente a la meta propia de toda interpretacion que no es
otra que la de poner de relieve los fines y puntos de vista valorativos, de los
que se deduce en ultima instancia de un modo vinculante el sentido legal
decisivo.

En suma: toda norma juridica necesita ser interpretada y comienza
por el texto de la ley (gramatical); si el texto es ambiguo se acude a la génesis
de la ley (historica) y al total nexo sistematico (I6gico-sistematico), para llegar
al sentido objetivo y al fin de la ley™.

C. ATENDIENDO A SUS RESULTADOS

Por los resultados a que puede llegar el intérprete de una ley,
la interpretacion suele dividirse en®': (1) declarativa, (2) restrictiva y (3)
extensiva.

80 WESSELS, Johannes: “Derecho...”, Op. Cit., p. 16,

81 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Derecho...”, Op. Cit., p. 132, Para ROXIN, segiin el
fin de la ley la interpretacion puede ser tanto restrictiva como extensiva. ROXIN. Claus:
“Derecho...”, Op. Cit., p. 149,
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1. LAINTERPRETACION DECLARATIVA

Cuando las palabras de la ley manifiestan de forma precisa lo que el
texto quiere y debe decir, de manera que el intérprete no puede ni extender
ni restringir el alcance de su tenor literal y éste se limita a resolver la eventual
duda con la exacta correspondencia entre el espiritu y la letra de la ley se
obtiene una interpretacion declarativa.

En verdad, en estos casos el intérprete otorga a la ley un ambito de
aplicacion que coincide con el que se deriva de entender sus palabras segun
el uso comin del lenguaje. Asi, por ejemplo, cuando el legislador establece
como circunstancias agravantes modificativas de la responsabilidad penal
cometer un delito “aprovechandose de facilidades de orden natural’,
concretamente: “Cometer el delito buscando de propdsito la noche o el
despoblado”, cuando el intérprete determina el alcance que debe darles a los
terminos “noche™ y “despoblado’, hace una interpretacion declarativa, o sea,
se limita a dejar constancia de que el tenor literal coincide perfectamente con
la voluntad o finalidad pretendida por la norma cuando confronta ésta con el
suceso real al que ha de aplicar la disposicion.

2. LAINTERPRETACION RESTRICTIVA

Elresultado de lainterpretacion es restrictiva cuando en el tenor literal
de la ley el legislador ha dicho mas de lo que queria, debiendo el intérprete
limitar el alcance de las palabras contenidas en ella. La interpretacion
restrictiva supone desde esta perspectiva que el tenor literal va mas alla,
es mas amplio que la voluntad de la norma, y por eso hay que restringir el
significado literal para que abarque solamente lo pretendido por la voluntad
o finalidad de la norma.

A decir verdad, la interpretacion resulta restrictiva cuando se le
asignaa la ley un ambito de aplicacion mas estrecho del que le corresponderia
segun el sentido usual de los términos. Asi, por ejemplo, la norma debera
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interpretarse en forma restrictiva toda vez que perjudique al imputado de una
accion punible.

3. LAINTERPRETACION EXTENSIVA

El resultado de la interpretacion es extensiva cuando el intérprete
amplia el alcance de las palabras legales para que la letra se corresponda con
el espiritu y la voluntad que el legislador quiso plasmar, dado que se atribuye
al precepto un ambito de aplicacion mas amplio del que le corresponderia
segln el sentido usual de los términos. En otras palabras, la interpretacion
extensiva supone que el tenor literal se queda corto respecto de lo pretendido
por la voluntad o finalidad de la norma y hay que ampliar o ensanchar dicho
tenor, mas alla del estricto significado literal hasta hacerlo coincidir con la
voluntad de la norma.

Ahora bien, como en Derecho Penal, por la vigencia del principio de
legalidad, esté claro que nunca se puede desbordar el sentido literal posible
de la ley, esa forma de interpretacion extensiva plantea problemas por su
proximidad con la analogia. Por consiguiente, la interpretacion extensiva
hay que entenderla, por oposicion a la restrictiva, como aquella que incluye
en el término legal el maximo de acepciones permitidas por su tenor literal,
pero sin rebasarlo, para que pueda considerarse respetuosa del principio de
legalidad y, por tanto, aceptable. En cambio, si a interpretacion extiende el
sentido de la norma mas alla de las acepciones posibles del término legal
(concretamente de su sentido literal), esta permitiendo su aplicacion a
supuestos no contenidos en el precepto y, por tanto, incurriendo en analogia
prohibida.

Esta clase de interpretacién es cuestionada por la doctrina, por
considerarla atentatoria de la seguridad juridica, estimandose que se puede
acudir a ella sdlo cuando se tratare de favorecer al reo —principio in dubio pro
reo—, de lo contrario no.
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4. LA INTERPRETACION PROGRESIVA

Tomando en cuenta que las normas en general, inclusive las penales,
aparecen en un determinado medio social, sujeto a cambios y a evoluciones
continuas, tales disposiciones deben adaptarse a las situaciones que se
vayan presentando en la sociedad so pena de tener que modificarlas a diario,
0 sea, acomodar los estaticos y frios textos de la ley a la dinamica social de
los nuevos tiempos®, por ello, cuando esto ocurre, es mision del intérprete
tratar de armonizarlas para que estén acordes con las transformaciones
que se vayan presentando en los ambitos cientifico, juridico y social. De alli
que se le conozca también como interpretacion evolutiva, aunque no debe
olvidarse que en ninguna circunstancia puede desatenderse el principio del
favor rei, es decir, que las dudas han de resolverse siempre en beneficio del
reo y no en contra.

5. PARALELO ENTRE LOS PRINCIPALES RESULTADOS
DE LA INTERPRETACION

Al tratar de hacer un paralelo entre los distintos resultados a que se
puede llegar conforme a las tres formas de interpretacion examinadas, se
obtiene los siguientes®:

PARALELO ENTRE LOS RESULTADO DE LA INTERPRETACION

DECLARATIVA EL LEGISLADOR QUIERE TANTO COMO
ESCRIBE

82 FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: “Derecho Penal Fundamental”. Volumen I.
Reimpresion de la segunda edicion, Temis, Bogotd, Colombia, 1989, p. 105
83 Asl. VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando: “Derecho...”. Op. Cit..p. 111.
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RESTRICTIVA EL LEGISLADOR QUIERE MENOS DE LO QUE
ESCRIBE

EXTENSIVA EL LEGISLADOR QUIERE MAS DE LO QUE
ESCRIBE

Unicamente una descripcion precisa de la conducta tipificadora de
la ilicitud puede trazar los limites de una interpretacion correcta. El texto legal
brinda, en este sentido, el punto de partida, aunque no constituye un criterio
sdlido: si el texto va mas alla de la idea que informa un precepto, habra que
limitarlo, y si el texto resulta demasiado estrecho tendra que ser interpretado
en forma amplia®.

V. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA INTERPRETACION

La interpretacion, como hemos apuntado, no depende del capricho
del intérprete, el cual no puede desbordarse al realizarla, para ello en
la doctrina se han establecido una serie de principios® que actian como
barreras de contencion; entre esos principios cabe destacar los siguientes®:
(A) el principio jerarquico, (B) el principio de vigencia, (C) el principio de
unidad sistematica y (E) el principio dinamico.

84  STRATENVWERTH. Giinter: “"Derecho Penal”. Parte General. Tomo 1. El Hecho
Punible, Traduccion de la 2* edicion alemana (1976) de Gladys Romero. Edersa. Madrid,
Espana, p. 39,

85 .. doy principios permiten explicar lo que ex ¢l Derecho en general, un ordenamiento
Juridico en particular o un sector del mismo (...) Los principios se verian pues, como pie-
zas o instrumentos gue permiten dar cuenta de una determinada realidad .~ ATIENZA.
Manuel y RUIZ MANERO. Juan: “Las Piezas del Derecho”. Teoria de los Enunciados
Juridicos, 2 edicion actualizada, Ariel. Barcelona., Espafia, 2004. p. 43.

86 Asi, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: “Derecho...”, Op. Cit..p. 111.
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A. EL PRINCIPIO JERARQUICO

El principio jerarquico, segun el cual la ley de rango superior priva
sobre la de rango inferior y que encuentra acogida en el brocardo latino lex
superior derogat legi inferiori, se manifiesta en el seno de la interpretacion
penal en dos planos, asi:

Primero, cuando las normas deben interpretarse en armonia
con el texto constitucional, lo cual ha dado origen a lo se conoce como la
“interpretacion conforme a la Constitucion™; de acuerdo a este plano
interpretativo, las normas penales deben interpretarse de modo compatible
con la letra y el espiritu del texto constitucional. Este principio jerarquico en
materia de interpretacion se reconoce ampliamente en el seno del Derecho
Penal alli donde sus normas se manifiestan como contrarias a la Constitucion,
pues entonces el efecto, propiamente, de la interpretacion deriva de la colision
de la norma penal con otras de rango constitucional.

Segundo, también tiene este principio jerarquico un basto campo
de operatividad cuando la interpretacion de la ley ordinaria deba hacerse
en armonia con los Convenios o Pactos Internacionales incorporados al
Ordenamiento Juridico interno. Pues, en caso de conflicto entre el tratado y
la ley, prevalece el tratado (Art. 144 Cn).

El principio jerarquico aparece regulado en el Derecho positivo
constitucional en los siguientes Arts. 246, 144 y 149 Cn; y Arts. Del 1 al 6
del CP, en que se regulan las garantias penales minimas, especificamente
al disponer el Art. 6 Inc. 2° que: “Los principios fundamentales del presente
Capitulo, seran aplicables siempre”.

87  En lainterpretacion conforme al fin de la ley el juez debe siempre atenerse a las decisiones
valorativas contenidas en la Constitucion. Asi, JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”,
Op. Cit.. p. 210.
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B. EL PRINCIPIO DE VIGENCIA

El principio de vigencia cuyo enunciado entiende que la ley posterior
deroga a la ley anterior, lex posterior derogat legi priori, obliga a entender
que entre dos interpretaciones de la misma norma en que se regule el mismo
contenido, prevalece la ley posterior que ha derogado -expresa o tacitamente-
ala ley anterior.

C. ELPRINCIPIO DE UNIDAD SISTEMATICA

El principio de unidad sistematica obliga al reconocimiento de la
validez simultanea de todos los preceptos que componen un determinado
ordenamiento juridico.

D. EL PRINCIPIO DINAMICO

El principio dinamico no es sino la expresion de la influencia
del cambio en el contexto sobre el sentido del texto. Las normas deben
interpretarse teniendo en cuenta las cambiantes situaciones que se presenten
en |a vida real, pues no existe una interpretacion definitiva y valida para todos
los tiempos®. Esto es asi, dado que las normas estan destinadas a regir
la realidad; por consiguiente, la interpretacion ha de tener en cuenta las
modificaciones que se producen, constantemente, en el mundo real. Pues,
como es natural, tales cambios plantean nuevos problemas, y alteran los
planteamientos que condujeron a dictar las reglas.

En otras palabras, la interpretacion no puede quedar, por asi decirlo,
congelada en el sentido originario, sino que ha de avanzar al compas de las
exigencias del tiempo en que se efectua. El dinamismo de la exégesis no es
sino una consecuencia de la concepcion “objetiva” de la interpretacién. Alli

88 Asi. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fermando: *‘Derecho...”. Op. Cit.. p. 12
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donde esa dinamica conduce a un cambio de sentido que, permaneciendo
dentro del “tenor literal posible” del texto, permite adaptarlo a las necesidades
del presente, por tal motivo en la doctrina, cuando esto sucede, se habla de
interpretacion “progresiva’ o “evolutiva”,

V. INTERPRETACION, SUBSUNCION Y APLICACION

Desde un punto de vista practico, la interpretacion constituye un
presupuesto de la subsuncion y ésta, a su vez, lo es de la aplicacion. La
interpretacion entendida como actividad contiene una doble operacion mental
en las que, como se ha dicho graficamente, la mirada “va y viene” de la ley al
pre-juicio, por un lado, y de la ley al supuesto de hecho, por otro®.

Por esta razon, la aplicacién de una norma juridica penal a un
“caso concreto’, esto es a un caso de la realidad, suele describirse como un
silogismo®.

Conforme a esta apreciacion silogistica, la premisa mayor es la
norma penal completa, es decir, el tipo delictivo; la inclusion del “caso” en
el “supuesto de hecho” de la norma penal la premisa menor, y la aplicacion
al “caso concreto” de la consecuencia juridica prevista por la norma la
conclusion.

Sigamos un silogismo con un sencillo ejemplo: “JUAN, sin motivo
ninguno, dispara su arma de fuego contra la humanidad de PEDRO, con
intencion de matarlo; PEDRO muere a causa de la herida que le produjo el
disparo de arma de fuego realizado por JUAN™'.

89  JESCHECK. Hans-Heinrich: “Tratado...”, Op. cit., p. 207.

90 JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”, Op.cit., p. 206.

91  El ejemplo que cito aparece con mayor desarrollo en el articulo: “Principales Funciones
de la Teoria General del Delito en el Estado de Derecho”. que escribi en “Ley-Derecho-
Jurisprudencia”, Revista de la Escuela de Derecho de la Universidad Tecnoldgica de El
Salvador. Afo 1, Nimero 2, Noviembre 2004, San Salvador, p. 79.
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El Art. 128 CP dice: “El
que matare a otro sera | La obtencion de la premisa
sancionado con prision de | mayor, 0 sea, la averiguacion

Premisa diez a veinte anos” delsentido de lanormajuridica
Mayor El tipo delicti la | incumbe a la interpretacié
po delictivo es la [ incum pretacion
premisa mayor
El sujeto “JUAN" hamatado | La obtencion de la premisa
al sujeto “PEDRO" menor, o sea, la inclusion del
Premisa La inclusion del caso real | caso ocurrido en el supuesto
Menor en el supuesto de hecho la | de hecho de |a norma juridica
premisa menor constituye la subsuncion

El sujeto “"JUAN" debe ser
castigado  determinando
la pena entre diez y veinte
Conclusion | afios de prision

La pena que se imponga
deviene en la conclusion

La conclusion, entonces, esta
constituida por |a aplicacion
de la consecuencia juridica

Por lo dicho, entonces, podemos resumir: el punto de partida de
toda actividad juridica interpretativa es el “hecho concreto” que surge como
problema de la realidad y que se trata de subsumir en el “supuesto de hecho”
de la norma juridica. Para ello hay que constatar ese “hecho concreto” tal
como se ha producido en la realidad.

A la determinacién del *hecho concreto y de su autor” da tracto
sucesivo el enjuiciamiento juridico de ese hecho en la norma o subsuncion
en sentido amplio. Ahora bien, el verdadero quid de la subsuncion consiste
fundamentalmente en relacionar los preceptos juridicos abstractos con el
hecho real concreto. Pero, para ello, como hemos dicho, el estadio previo
de la subsuncion es la interpretacion de la ley, es decir, que antes de Ia
subsuncion hay que aclarar primero el sentido literal posible de la premisa
mayor que es la norma. Asimismo, el estadio previo de la aplicacion de la
norma a que se quiere llegar es el de la subsuncion.
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VI. EL CONCURSO APARENTE DE LEYES PENALES

Con frecuencia suelen presentarse en la practica casos en que uno o
varios hechos pueden ser incluidos en dos o0 mas tipos penales, uno solo de
los cuales es aplicable y el resto es inaplicable por exclusion.

A esta figura se la conoce doctrinariamente como “concurso aparente
de leyes penales™?. Para resolver estos casos el Codigo Penal contiene, en
la Parte General del Libro Primero, Capitulo Il (De la Aplicacion de la Ley
Penal), una disposicion especifica que regula el tema y establece las reglas
a observar. Se trata del Art. 7 CP, que expresa:

“Art. 7.- Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo
a dos o mas preceptos de este Codigo y no comprendidos en los
articulos 40 y 41, de este Codigo se sancionaran observando las
reglas siguientes:

1) El precepto especial se aplicaré con preferencia al precepto
general;

2) El precepto subsidiario se aplicara en defecto del precepto
principal, cuando se declare expresamente dicha subsidiaridad
o ella sea tacitamente deducible; y,

3) El precepto penal complejo absorbera a los preceptos que
sancionan las infracciones consumidas en aquél.”

De esa disposicion se colige que el surgimiento de un concurso
aparente de leyes penales, obliga a resolver el problema considerando cual
es la norma que se aplicara y que, por ende, excluira a las otras, pues la

92 RODRIGUEZ RAMOS, Luis: “Compendio...”, Op. Cit., p. 262 y Sgts. FERNANDEZ
CARRASQUILLA. Juan: “Derecho..”. Op. Cit..p. 428 y Sgts. CASTILLO GONZALEZ.
Francisco: “El Concurso...”. Op. Cit., p. 27 v Sgts. WELZEL., Hans: “Derecho...”. Op. Cit..
p. 320 y Sgts. JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”. V.H, Op. Cit., p. 1033 y Sgis.
MIR PUIG, Santiago: "Derecho...”, Op. Cit, p. 736 y Sgts. STRATENWETH. Giinter:
“Derecho...”, Op. Cit.. p. 343 y Sgts.
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norma que se aplica tiene la particularidad de abarcar todo el disvalor del
hecho o hechos concurrentes®.

De la misma manera que en el Art. 7 CP, se enuncian las reglas de
solucion para estos casos, la doctrina dominante considera que el concurso
es aparente cuando los varios tipos penales se encuentran entre sienrelacion
de especialidad, subsidiariedad o consuncién®; de tal suerte que tres son las
reglas por las que un caso en que aparentemente concurren leyes penales
queda resuelto, estas son: especialidad, subsidiariedad y absorcion. Veamos
cada una.

A. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Habra relacion de especialidad® cuando un tipo penal tenga todos los
elementos de otro pero, ademas, alguin elemento que presente un fundamento
especial de la punibilidad. Es decir, el tipo especial tiene la particularidad de
adicionar otro u otros elementos al tipo basico, con lo cual |a punibilidad del
hecho puede atenuarse o agravarse. Esto resulta como consecuencia de que
la relacion entre los tipos penales se determina a partir del tipo penal basico,
pues el tipo penal especial deriva precisamente de esa vinculacion con el tipo
basico.

Como ejemplo podemos mencionar el tipo basico del Homicidio Simple,
contenido en el Art. 128 C P; el Homicidio Agravado (Art. 129 CP), es especial
en relacion al tipo basico del Homicidio Simple.

B. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
De acuerdo con este principio®, entre diversos tipos penales se dara

93 Vid WELZEL . Hans: "Derecho...”, Op. Cit., p. 320. JESCHECK. Hans-Heinrich: “Trata-
do...”, Op. Cir.. p. 1033.

94 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho...”. Op. Cit.. p. 428, Cfr. RODRIGUEZ
RAMOS. Luis: “Compendio...”, Op. Cit.. p. 263.

95 Vid. MIR PUIG. Santiago: “Derecho..”, Op. Cit., p. 738. STRATENWERTH. Giinter
“Derecho..”. Op. Cit.. p. 344 y Sgts. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Dere
cho...”. Op. Cit., p. 428,

96 Vid. WELZEL, Hans: “Derecho...”, Op. Cit., p. 322. JESCHECK, Hans-Heinrich; “Trata
do..”. V. n,Op. Cit., p. 1036. CASTILLO GONZALEZ , Francisco: “El Concurso..”". Op.
Cit.. p. 46 y Sgts.
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una relacion de subsidiariedad cuando un tipo penal sélo sea aplicable en
tanto no resulte aplicable otro.
Esta subsidiariedad puede ser de dos clases®:a) Expresa y b) Tacita.

Es expresa, cuando esta prevista por voluntad expresa de la Ley®.
Asi, por ejemplo; el delito de “Cheque Sin Provision de Fondos” (Art. 243
CP), cuyo inciso final dice: “El presente delito es subsidiario frente al tipo de
Estafa’, (Art. 215 C P).

La subsidiariedad es tacita cuando debe deducirse por via interpretativa
delanorma penal. Asi, por ejemplo, la*“Proposicion y Conspiracion” contenidas
en el Art. 251 C P, que dice:

“La proposicion o conspiracion para cometer cualquiera de los
delitos de Defraudacion al Fisco, seran sancionadas con pena de
prision de dos a cuatro afios.

Cuando la proposicion o conspiracion de cualquiera de los
delitos de Defraudacion al Fisco sea cometido por un funcionario o
empleado publico, la sancion sera de cuatro a seis afios”.

Esto se concibe de tal manera, porque este tipo penal implica una
ampliacion de la proteccion penal del mismo bien juridico que, en su totalidad,
esta protegido por otros tipos penales que sancionan la falsificacion de
documentos (Art. 249 y Sgts. CP).

C. EL PRINCIPIO DE ABSORCION

Este principio® tiene vigencia cuando una figura delictiva abarca y
consume otra, porque lo que realmente sucede es que un tipo penal absorbe
a otro tipo, y la pena que se impone es la que corresponde al tipo penal
absorbente.

97  Vid. FERNADEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho..”, Op. Cit., p. 428. MIR PUIG,
Santiago: “Derecho..”, Op. Cit., p. 738. JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado...”, VI,
Op. Cit., p. 1036-1037.

98 MIR PUIG, Santiago: "Derecho...”, Op. Cit.. p. 738

99 FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: “Derecho..”. Op. Cit.. p. 428. STRATEN.-
WERTH, Giinter: “Derecho...”, Op. Cit.. p. 346. RODRIGUEZ RAMOS, Luis: "Compen-
dio..””, Op. Cit., p. 263.
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Estos tipos penales absorbidos pueden ser de dos clases'”: a)
previos y b) posteriores.

Son previos, cuando constituyen un medio para alcanzar la consumacion
de otro tipo penal; a éstos se los conoce también como “delitos de pasaje™”’
y como “hechos previos impunes™®, Como ejemplos de éstos podemos
mencionar las amenazas que preceden al delito de violacion (Art. 158
CP), las cuales no seran penadas por separado, porque el tipo penal de la
violacion absorbe, dentro de su penalidad, la violencia moral que por medio
de amenazas ejercio el sujeto sobre la victima.

Los tipos penales posteriores constituyen basicamente una secuencia
de acciones encaminadas a consumar, materialmente hablando, el tipo penal
absorbente'®. Como ejemplo, podemos citar el caso del sujeto que suscribe
un contrato de compraventa a plazos con reserva de dominio de un vehiculo,
con el animo de no pagar las subsiguientes cuotas y apropiarse del vehiculo
objeto del contrato; si asi lo hace, debe ser sancionado sélo por Estafa y no,
ademas, por apropiacion indebida.

D. EL DELITO COMPLEJO

Un comentario adicional merece el caso del delito complejo,"™ cuya
connotacion resulta precisamente de la aplicacion de este principio de
especialidad pues, pese a que en él existen dos acciones punibles bien
diferenciadas, en conjunto forman un tipo penal especial agravado.

Nuestra legislacion lo regula en el caso del Art. 53 CP, excluyendolo
de la esfera del concurso ideal cuando dice: “... dos 0 mas delitos que no
configuran uno especial...”, para darle vigencia en un tipo penal especial.

100 MIR PUIG. Santiago: “Derecho...”, Op. Cit., p. 740-741. FERNANDEZ CARRASQUI-
LLA, Juan: “Derecho...”, Op. Cit., p. 429.

101 CASTILLO GONZALEZ. Francisco: “El Concurso...”. Op. Cit.. p. 49.

102 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho...”, Op. Cit., p. 429.

103 CASTILLO GONZALEZ. Francisco: “El Concurso...”. Op. Cit.. p. 54. MIR PUIG, San-
tiago: "Derecho...”, Op. Cit.,p. 741.

104 RODRIGUEZ RAMOS, Luis: “Compendio...”, Op. Cit.. p. 265. CASTILLO GONZALEZ,
Francisco: “El Concurso...”, Op. Cit., p. 44.

109



MIGUEL ALBERTO TREJO ESCOBAR

Asi, por ejemplo, el contenido en el Art. 153 N° 6 CP., cuando las acciones
punibles sean homicidio y robo. Esta figura, se conoce en la doctrina como
latrocinio; o bien, el homicidio agravado cuyo hecho tiene como precedente:
“el rapto, secuestro, sustraccion de menores o detencion ilegal de la victima o
cuando el homicidio fuere consecuencia de violacion” (Art. 153 N° 8 CP).

MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO
1. Lecturas Seleccionadas

a) INTERPRETACION Y PROHIBICION DE ANALOGIA. «La prohibicion de
analogia (...) plantea la tarea de tener que delimitar la interpretacion fiel a la ley,
que esta permitida, de la analogia creadora de Derecho, que esta prohibida.
Los que idearon el principio de legalidad en la época de la llustracion atin no
habian visto ese problema, puesto que partian de la base de que el juez no
tiene nada que “interpretar”, sino que solo tiene que “aplicar” el inequivoco
tenor literal de la ley. Es célebre el aforismo de Monstesquieu, que afirma que
los jueces no son sino la “boca” que pronuncia las palabras de la ley {...): ‘les
Juges ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi”. Beccaria (17 38-
1794), el penalista seguramente mas influyente de la llustracion, derivaba de
esa concepcion del juez como un impersonal ‘automata de fa subsuncion” la
prohibicion de interpretacion del Estado en la aplicacion de la potestad punitiva
y carece de legitimacion democratica. Ademas el ciudadano solo podra incluir
en sus reflexiones una interpretacion de la ley que se desprenda de su tenor
literal, de tal manera que pueda ajustar su conducta a la misma. Por ello,
unicamente una interpretacion dentro del marco del sentido literal posible
puede asegurar €l efecto preventivo de la ley y hacer que sea censurable la
prohibicion de interpretacion». ROXIN, Claus: “Derecho Penal’, Parte General,
Tomo |, Traduccion de la 2° edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Editorial
Civitas, Madrid, Esparia, 1997, Pgs. 147 y 148.
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b) INTERPRETACION DE LAS LEYES PENALES. «El contenido politico de
la ley penal se transforma con la interpretacion en la praxis de la aplicacién
del Derecho. Una interpretacion fiel a la ley debe garantizar que las decisiones
judiciales permanezcan subordinadas a la voluntad comun manifestada a
través del organo representante del pueblo. Tanto la seguridad juridica como
la igualdad de todos ante la ley exigen la vinculacion del juez a preceptos, cuyo
contenido logico pueda conocerse objetivamente con el empleo de reglas de
interpretacion reconocidas y que, de acuerdo con ello, puedan aplicarse de
la misma manera a casos similares. La responsabilidad por el contenido de
la sentencia no recae sobre el juez; la sentencia se legitima solamente por
la voluntad comun reflejada en la ley. El “reino del Juez” no reside, por tanto,
en la mayor libertad frente a la ley, sino en la obediencia a ésa. En materia
de interpretacion, la mision del juez consiste en comprender el contenido
logico de la ley en atencion al caso concreto que tiene que resolver, del
mismo modo que hubiera podido ser comprendido por cualquier otro juez que
hubiera tenido que resolver el mismo caso. La esencia de la interpretacion se
determina, pues, por su verificabilidad objetiva». JESCHECK, Hans-Heinrich:
“Tratado de Derecho Penal”, Parte General, Traduccion y adiciones de
Derecho espariol por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Volumen |, Bosch,
Barcelona, Espana, 1981, Pgs. 204 y 205.}

¢) PRINCIPIO DE DETERMINACION. «Las leyes penales deben presentar,
respecto de sus tipos penales y consecuencias juridicas, un minimo de
determinacion (principio de determinacion). Es cierto que el empleo de “clausulas
generales”y de conceptos que necesitan ser llenados con valores es admisible en
la legislacion penal, pero el alcance y el ambito de aplicacion de los tipos penales
deben ser suficientemente reconocibles. Las caracteristicas de los tipos deben
describirse en la ley en forma tan concreta como para que pueda determinarse
su sentido y significacion mediante la interpretacion». WESSELS, Johannes:
“Derecho Penal’, Parte General, Traduccion de la 62 edicion alemana de 1976
por Dr. Conrado A. Finzi, Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1980, p. 14.
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d) INTERPRETACION GRAMATICAL O LITERAL. «La interpretacion
gramatical o literal tiene muchas veces mas importancia de la que a veces se
le concede. Es cierto que, salvo cuando un término sélo admite un significado
univoco (porque sélo posea ese sentido o porque en el contexto gramatical
en que se encuadra solo admita ese sentido), la interpretacion literal suele
limitarse a fijar el marco de posibles significados semanticos de una palabra
o frase —el «sentido literal posible»~, sin decir la Gltima palabra sobre cudl o
cuales de los significados posibles son los que deben tomarse para la norma
en cuestion, sobre lo que hay que acudir en definitiva a los otros medios
de interpretacion; pero el sentido literal posible es el limite maximo de toda
interpretacion, y esto tiene en el Derecho penal una relevancia absoluta
a tenor del principio de legalidad, pues cuando se trata de fundamentar o
agravar la responsabilidad penal (en sentido amplio, incluyendo todas las
sanciones criminales), es decir, cuando estamos ante las normas base -y
ademas mas numerosas con mucho— del Derecho penal, sélo es posible
interpretar lo dispuesto por la ley penal, con el tope o barrera infranqueable
de su tenor literal, y no cabe recurrir a otras fuentes ni a la integracion del
Derecho mediante la analogia con lo dispuesto en la ley. Pero el sentido
literal posible sirve de limite para distinguir entre, una parte, analogia, ilicita
en contra del reo, y, por otra, interpretacion analogica con otros preceptos,
que es licita incluso aunque resulte perjudicial para el reo, en la medida
que sigue siendo interpretacion por mantenerse dentro de los significados
posibles del tenor literal». LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso de Derecho
Penal”, Parte General, Volumen |, Hispamer, SMD, 1995, p. 166.

e) INTERPRETACION EXTENSIVA E INTEPRETACION RESTRICTIVA.
«En Derecho Penal se mantiene a veces la opinion de que la interpretacion
extensiva no debe admitirse, mientras que por el contrario es obligada la
interpretacion restrictiva. Se alega para ello el que las normas penales
son normas de caracter gravoso (“odiosa sunt restringenda’) y el caréacter
excepcional del Derecho Penal (“singularia non sunt extendenda’) [...] Esta
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tesis se rechaza actualmente por la doctrina dominante en Alemania. Debe
observarse, no obstante, que los conceptos “restrictivo” y “extensivo” pueden
tener diferente significacion. Desde luego, seria totalmente erréneo reduciren
Derecho Penal la interpretacion al sentido literal puramente externo o natural.
Desde siempre se ha considerado que la estricta vinculacion al tenor literal es
un medio auxiliar inadecuado para garantizar la seguridad juridica. El sentido
literal inmediato puede ser tanto ampliado como restringido, lo importante es
el sentido razonable de la ley. “Bajo ese punto de vista no hay propiamente
interpretacion extensiva, sino interpretacion correcta’. El traspasar los limites
del sentido legal no es ya, por el contrario, interpretacion, sino analogia
entendida como nueva creacion del Derecho, que esta prohibida en Derecho
Penal cuando se hace en perjuicio del reon. JESCHECK, Hans-Heinrich:
“Tratado de Derecho Penal’, Parte General, Traduccién y adiciones de
Derecho esparol por S. Mir Puig y F. Muiioz Conde, Volumen |, Bosch,
Barcelona, Espania, 1981, Pgs. 212y 213,

f) CRITERIOS DE INTERPRETACION. ;EXISTE UN ORDEN DE
PRELACION?. «Los criterios interpretativos (...) no se excluyen mutuamente,
y pueden aplicarse simultaneamente. Mas bien ocurre que la interpretacion
del Derecho es el producto de haber tenido en cuenta todos estos criterios.
En este aspecto, aunque no puede establecerse un orden jerarquico de
canones interpretativos de forma que, p. ). el criterio sistematico prevalezca
sobre el gramatical, o el teleoldgico sobre el sistematico, etc., desde los
tiempos de Federico Carlos Von Savigny (...) es frecuente encontrar entre
los autores (y en la propia jurisprudencia) una ordenacion del procedimiento
de busqueda del Derecho conforme al siguiente esquema: Punto de partida
de la interpretacion de la ley es el tenor literal del precepto («interpretacion
gramatical»); a continuacion, se comprueba cual ha sido la historia del
precepto y cual es su ordenacion sistematica en la ley («interpretacion
historica y logico-sistematica»), respectivamente; para llegar, por fin, al
ultimo control interpretativo (y, por tanto, el decisivo) constituido por la
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interpretacion teleologica. Ademas, todo este proceso de interpretacion
no puede independizarse de las propias representaciones del intérprete
sobre el caso, presentes desde un principio. Esta circunstancia, inevitable,
puede favorecer la interpretacion, siempre que el jurista, por su formacién
y sensibilidad juridica, conozca bien el Derecho, se guie por la equidad y
someta sus convicciones a los controles representados por los criterios de
interpretacion que estamos estudiando». CUELLO CONTRERAS, Joaquin:
“El Derecho Penal Espaiiol’, Curso de Iniciacién, Parte General, Volumen
I, Nociones Introductorias, Primera Edicion, Civitas, Madrid, Espania, 1993,
Pgs. 181 a 182.

g) CONCURSO DE LEYES PENALES, «El llamado concurso de Leyes
penales, o concurso aparente, o conflicto aparente de Leyes penales
se limita al analisis particularizado del modo de operar del principio de
especialidad, en el sentido de la teoria general del Derecho (esto es, en
sentido valorativo). La colision de normas de rango diferente, o de normas
anteriores y posteriores queda fuera del ambito de la disciplina del concurso
aparente de leyes penales. Dicha disciplina consiste en un desglose, en
una particularizacion, del principio genérico de especialidad. El fundamento
general de las diversas reglas de solucion del concurso aparente de Leyes
penales radica, de una parte, en la idea de que el ordenamiento juridico es un
sistema “consistente”, exento de contradicciones; y, de otra, en el axioma de
que no se puede castigar dos veces el mismo hecho (ne bis in idem),(7) que
se apoya en la unidad del ordenamiento juridico. Existe concurso aparente de
leyes penales alli donde un determinado supuesto de hecho es logicamente
subsumible en varios preceptos, uno de los cuales, sin, embargo, desplaza a
los restantes. Adviértase que se habla, meramente, de la posibilidad textual
de dicha subsuncion. El concurso de Leyes exige que esa posibilidad sea,
juridicamente, sélo “aparente’, esto es, que, en Ultima instancia, una sola
de las Leyes concurrentes resulte aplicable. Precisamente ahi radica la
diferencia entre el concurso de Leyes y el concurso de delitos. Cuando para
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el enjuiciamiento global de la conducta haya de recurrirse a la aplicacion de
dos o mas figuras delictivas, los hechos seran constitutivos de dos o mas
delitos concurrentes. Las diversas Leyes aplicadas no entraran en conflicto
entre si, y ninguna de ellas quedaré desplazada». (COBO DEL ROSAL, M. y
VIVESANTON, T. S.: “Derecho Penal’, Parte General, 3% edicion corregida y
actualizada, Tirant lo blanch, Valencia, Espafa, 1991, Pgs. 133 y 134).

2. Cuestionario

a) ;Qué significa que el término “interpretacion” sea polivalente?

b) Explique brevemente las principales teorias que existen en materia de
interpretacion.

c) ¢Cudles son las principales criticas que se le hacen a la teoria subjetiva
de la interpretacion?

d) Mencione tres razones por las que tiene mas aceptacion la teoria objetiva
de la interpretacion que la teoria subjetiva de la interpretacion.

3. Actividades Practicas

a) Busque una sentencia penal que se caracterice porque en ella el Juez o
Tribunal haya realizado una interpretacion de una disposicion de la Parte
General del Codigo Penal.

b) Identifique en el Codigo Penal cinco tipos penales en que pueda encontrarse
una clausula legal de interpretacion.

c) Cite de la Parte General y de la Parte Especial del Codigo Penal, en
cada caso, cinco disposiciones en que se identifiquen interpretaciones
contextuales.

4. Temas para Discusion

a) La polémica entre |a teoria subjetiva y la teoria objetiva de la interpretacion
nos mueve a reflexionar en lo siguiente: ;Donde ha de hallarse el sentido
de los preceptos juridico penales positivos? ¢ En el contenido de la voluntad
del legislador historico que redactd y decretd el precepto legal? ;O en la ley
misma?.
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b) ;En la interpretacion de la ley debe atenderse a la voluntad del legislador
histérico o a la voluntad de |a ley en su sentido objetivo o a una solucion en
el terreno medio?.

c) Como operan y qué diferencia puede encontrarse en los términos
interpretacién, subsuncién y aplicacion.

d) (En el Codigo Penal las clausulas legales de interpretacion constituyen
una excepcion a la prohibicion de analogia?

e) ¢ Cual es la diferencia entre interpretacion y prohibicion de analogia?

5. Capsulas de Jurisprudencia

a) HERMENEUTICA JURIDICA. «Para la aplicacion de cualquier norma,
ser esta de indole procesal o sustantiva, el juzgador ha de tener presente
que ningtin precepto es aislado, por hallarse inmerso en un todo arménico
que constituye el sistema penal, debiendo realizarse un analisis integral
del ordenamiento juridico a efecto de establecer la correlacion de las
diversas normas aplicables. En esa forma, aludimos al principio de unidad
del ordenamiento juridico, relativo a que las decisiones judiciales deben ser
producto del analisis sistematico e integral de las disposiciones que componen
la normativa secundaria, y en caso de insuficiencia o contradiccion respecto
de la norma constitucional, prevalecera la ditima. (Sentencia 01-02- de las
11:00 horas del 07/02/03).

b) INTERPRETACION DE LAS LEYES. «La interpretacion de las leyes
debe practicarse teniendo en cuenta el contexto general y los fines que
la informan, pues la inconsecuencia o la falta de prevision jamas debe
suponerse en el legislador, por lo cual se reconoce como un principio
basico que la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre evitando
darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo
las unas por las otras, y adoptando, como verdadero el que las concilie y
deje a todas con valor y efecto. Es asi como, por un lado, las disposiciones
legales, dentro del cuerpo normativo al que pertenecen, deben ser
interpretadas teniendo en cuenta el conjunto de normas que conforman
el cuerpo; es decir, es insuficiente que el intérprete de la ley extraiga los
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mandatos, las normas dimanantes de las disposiciones de una ley, sin
tener en cuenta el contenido de las demas con las que conforma el cuerpo
normativo, ya que la ausencia de una interpretacion sistematica genera la
posibilidad de llegar a conclusiones erréneas respecto de los mandatos
que el legislador dicta a través de las leyes; por tal razén y porque existe la
posibilidad que la peticionaria haya efectuado su interpretacion sin utilizar
el método en referencia, al hacer el analisis de las disposiciones por ella
impugnadas, este tribunal se auxiliara del mismo en orden a determinar
si son constitucionales o no lo son. Por otro lado, las disposiciones, dentro
del ordenamiento juridico al que pertenecen, deben ser interpretadas
-en la medida de lo posible- en armonia con las restantes disposiciones
contenidas en cuerpos normativos superiores directamente vinculados
materialmente, y que, de acuerdo a la Constitucion, las complementan,
delimitan o habilitan». (Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. 3-99 de
fecha viernes 21 de junio de 2002).

¢) INTERPRETACION ANALOGICA. «lLas facultades conferidas por el
articulo 17 Pr. Pn. permite rebasar los limites y alcances de otras disposiciones
legales, siempre y cuando se potencie la libertad del imputado o el ejercicio de
sus facultades». (sentencia C183/03 de las 10:00 horas del dia 147572004,
«La potestad de realizar una interpretacion analogica y extensiva, se refiere
unicamente al ambito del libertad del imputado y al ejercicio de sus propias
facultades procesales; ninguno de esos supuestos resulta aplicable al caso
en donde se altera discrecionalmente la estructura del proceso y se autoriza
una salida alterna legalmente prohibida». (Sentencia 192-CAS-2003 de las
08:30 horas del dia 27/7/2004)

d) INTERPRETACION DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA
ESTAFA. «En cuanto a los elementos esenciales del tipo objetivo que deben
configurarse para la existencia del delito de estafa; ellos estan: el engafio, error,
disposicion patrimonial, perjuicio y provecho. Como principal elemento para
adecuar el delito en cuestion, el engario hace referencia a la accion del sujeto
activo, es decir, a la conducta engafiosa; es especialmente importante para
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delimitar y diferenciar la estafa de otros ilicitos que sdlo tienen trascendencia
en el ambito civil. La conducta enganosa debe de ser capaz de inducir a error
auna o varias personas, que puede consistir tanto en la afirmacion de hechos
falsos, como en la simulacién o desfiguracion de los verdaderos; la conducta
engariosa debe ser bastante para producir error en otra persona. El engariado
a consecuencia del error debe realizar una disposicion patrimonial, es decir,
la entrega de una cosa a la prestacion de un servicio, lo que significa que
debe haberse producido un perjuicio de caracter patrimonial en el engafiado
o en un tercero, lo que conlleva al aprovechamiento del sujeto activo. En
cuanto al tipo subjetivo en el delito de Estafa, correlativamente al perjuicio,
debe producirse un provecho para el autor del engarno; éste provecho debe
ser la finalidad del autor al cometer el delito, por lo que es de extraordinaria
importancia para la caracterizacion de la tipicidad, pues ésta requiere un
elemento subjetivo especifico, que es el animo de lucro». (Sentencia de
Habeas corpus ref. 75-2003 de fecha 17/12/2003).

e) INTERPRETACION DE DEUDA. «Respecto al término deuda, se tiene que
los términos utilizados para dar contenido a ésta figura, referidos a deuda,
obligacion contractual, obligaciones de caracter netamente civil, conllevan
el legado de la época histérica en la cual la palabra civil no tenia significado
restringido a lo exclusivamente civil patrimonial que ahora se le atribuye; por
tal motivo puede establecerse que actualmente el contenido del articulo 27
inciso segundo de la Constitucion, debe entenderse como aquel impedimento
o reproche elevado a rango constitucional de que una persona pueda ser
privada de su derecho fundamental de libertad fisica por incumplimiento de
obligaciones de dar, hacer o no hacer que no trasciendan al mbito penal, es
decir que la obligacion no provenga o se fundamente en la comision de un
hecho tipificado como delito perteneciente al derecho penal, siempre que la
tipificacion penal no implique una violacion al articulo 246 de la Constitucion,
en cuyo caso la Sala de lo Constitucional tiene potestad para ejercer control
de constitucionalidad. Asi deuda en el articulo 27 inciso segundo de la
Constitucion se entiende la fase de ejecucion de una obligacion, siempre y
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cuando la insolvencia en el cumplimiento de ésta parte del principio de buena
fe, y no constituya una fraude, engano doloso ni transgresién al minimo ético
que protege el derecho penal. Entendiendo por buena fe el principio general
del derecho, informante del ordenamiento juridico, como causa y creacion
de especiales deberes de conducta exigibles en cada caso, y de acuerdo
con la naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad perseguida por las
partes a traves de ella; principio que en lo medular se relaciona con el deber
de conducirse honradamente y de buena fe en la formacion y ejecucion de
determinada relacion juridica y sus consecuencias». Sentencia de Habeas
corpus ref. 267-2002 de fecha 10/04/2003).

f) LIMITES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. «Los limites
se sifuan donde acaba las posibilidades de una comprension logica del
texto de la disposicion o donde una determinada solucion se encontrase
en clara contradiccion con el texto de la misma. A este respecto, puede
haber disposiciones vinculantes contenidas en el Derecho Constitucional
escrito pero, en vista que éste no puede hallarse en contradiccion con la
Constitucion escrita, esta ultima se convierte en limite infranqueable de la
interpretacion constitucional. La existencia de este limite es presupuesto
de la funcion recionalizadora, estabilizadora y limitadora del poder que
le corresponde a la Constitucion. Dicha funcion admite la posibilidad de
un cambio constitucional por medio de la interpretacion, en el sentido de
constatar cambios operados en el ordenamiento constitucional sin sequir
el procedimiento establecido para la reforma constitucional -los llamados
cambios no formales de la Constitucion-; pero excluye el quebrantamiento
y la reforma de la Constitucion. Para una interpretacion constitucional que
parte de la primacia del texto constituye este dltimo el limite infranqueable de
Su actuacion-. (Sentencia de Inconstitucionalita, Ref. 22-98 de fecha martes
19 de marzo de 2002).

g) CONCURSO APARENTE DE LEYES. «En el concurso aparente de leyes
se tiene como presupuesto que un hecho es incluible en varios preceptos
penales de los que solo uno puede aplicarse. Con la implementacion de las
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reglas del Concurso aparente de leyes como politica criminal se pretende
Imponer una pena unica al sujeto activo asi un incremento repetido del mismo
hecho». (Sentencia de las 12:00 de fecha 07/05/02, T. 1° S. de San Salvador).
«Con base en la doctrina penal entendemos que habra concurso aparente
de leyes penales cuando el contenido ilicito de un hecho punible ya esta
contenido en otro y, por lo tanto, el autor ha cometido una lesion de la ley
penal. Esta situacion se da cuando en los tipos penales que serian aplicables
al caso concreto existe una relacion de especialidad, o de subsidiaridad, o de
consuncion. En otras palabras si la conducta del autor se subsume bajo varios
supuestos de hecho -tipos penales- y el contenido delictivo, sin embargo, es
absorbido con la aplicacion de uno o de algunos de ellos, de manera que los
restantes se deben dejar de lado. Esta es la idea basica sobre la que reposa
el concurso aparente de leyes. En este sentido, la consecuencia préactica
del concurso de leyes reside en que solo es aplicable la penal del delito que
desplaza a los otros y, ademas, en la determinacion de esa pena, no debe
computarse otras violaciones de la ley cerrando de esa forma la posibilidad de
in Bis In Idem». (Sentencia 166—02 de las 08:00 horas del dia 18/02/03).
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CAPITULO I

LOS AMBITOS DE APLICACION DE LA LEY PENAL
SALVADORENA
INTRODUCCION

Tratamos en este apartado, conforme a nuestro Ordenamiento
Juridico Penal, todo el complejo problema que trae consigo la aplicacion de
las leyes penales, el cual se contrae a tres importantes &mbitos': espacial,
temporal y personal.

En primer lugar, se pretende averiguar la cuestion de cuando un
supuesto de hecho que aparece relacionado con un Ordenamiento Juridico
extranjero esta sometido, al mismo tiempo, al poder punitivo del Estado
salvadorefio; aspecto que se trata bajo la ribrica (I) “Ambito Espacial de
Aplicacion de la Ley Penal Salvadorena”. Para solucionar las situaciones
problematicas que se puedan presentar en este ambito, el Cddigo Penal de
nuestro pais -y esta es la regla com(n en otros Estados- se rige como punto
de partida, y con caracter general, por el principio de territorialidad (Art. 8
CP), que luego excepciona mediante el principio de extraterritorialidad de tres
maneras posibles: 1%) por aplicacion del principio personal o de nacionalidad

1 De manera amplia. aludiendo a los tres dmbitos que abordamos JESCHECK,, Hans-Hein-
rich: *Tratado de Derecho Penal”, Parte General, Traduccion y adiciones de Derecho
espafiol por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Volumen Primero, Bosch, Barcelona, Es-
pafia, 1981, p. 216. De forma restringida. refiriéndose tinicamente a dos dmbitos citamos a
Stratenwerth quien expresa: “La pretensidn de validez del respectivo orden juridico penal
no puede ser universal. Por lo tanto, se requiere precisar su alcance. Tradicionalmente,
el tema se trata bajo el titulo de validez «temporal» y «espacials”. STRATENWERTH.,
Giinter: “Derecho Penal”, Parte General, 1 El Hecho Punible, Traduccién de la 2* edicidn
alemana (1976) de Gladys Romero, Edersa, Madrid, Espaiia, 1982, p. 39
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(Art. 9 CP), que permite, por ejemplo, aplicar el Derecho Penal salvadorefio
a connacionales pese a que el delito se haya cometido en el extranjero; 2%)
mediante el principio real o de proteccién (Art. 9 N° 3 CP) por cuya virtud se
aplica el Derecho Penal de nuestro pais a determinados delitos que afectan
bienes juridicos del Estado salvadorefio, no obstante que los hechos hayan sido
cometidos en el extranjero; y, 3%) a través del principio de universalidad (Art. 10
CP), que fundamenta la aplicacion del Derecho Penal patrio a ciertos delitos
que afectan a bienes juridicos declarados supranacionales, con independencia
del lugar de su comision o de la nacionalidad del delincuente. Los tres grupos de
casos franquean en forma excepcional Ia aplicacién extraterritorial del Derecho
Penal salvadorefio. Por o dicho, se puede afirmar que sustancialmente son dos
los aspectos que comprende el ambito espacial de aplicacion de la ley penal
salvadorena: la territorialidad —como regla general- y la extraterritorialidad
—como excepcion—*. En este ambito, diferentes son las cuestiones que es
necesario analizar®, por ejemplo, el lugar de comision del hecho punible, los
principios generales aplicables y sus excepciones, lo que atafie al Derecho
Internacional Penal y del Derecho Penal Intemacional.

En segundo lugar, también se propone estudiar el problema, de
especial importancia en momentos de transformacion legislativa, de saber
cual es la norma aplicable a un hecho punible cuando ha ocurrido una
reforma o la sucesion de una o varias leyes penales; cuestion que se aborda
en el epigrafe denominado (Il) “Ambito Temporal de Aplicacion de la Ley
Penal Salvadorena”. Este ambito ofrece varios temas a estudiar, verbigracia:
la promulgacion y derogacion de la ley penal, el principio de legalidad y
prohibicion de la retroactividad, la situacion de la sucesion de leyes penales,
el principio excepcional de retroactividad a favor del reo, la ley favorable
posterior a la condena, el tiempo del hecho punible, etc.

2 “...el primero como hipdtesis dominante, rige en el cardcter de regla general, mientras que
el segundo se comporta en calidad de excepcion”. MAC IVER, Luis Cousifio: “Derecho
Penal Chileno™. T. 1. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. Chile. 1975.p. 165.

3  BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Manual de Derecho Penal”. Partc General, 3° edicion
aumentada, corregida y puesta al dia, Ariel, Barcelona. Espafia, 1989, p. 90.
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Y, en tercer lugar, también es necesario ocuparse de los privilegios
procesales de determinadas personas que, por razones que encuentran
su propio origen en el Derecho Constitucional o Internacional, estan al
margen de que se les aplique el procedimiento penal comin, por un lado
y de otro, algunas veces sustraidas al poder punitivo estatal, aspecto que
analizamos con la denominacion (Ill) “Ambito Personal de Aplicacion de la
Ley Penal Salvadorena”. Reconocemos, en este tema, que si bien el Art. 3
Cn establece el principio fundamental de igualdad, segun el cual todas las
personas son iguales ante la ley y que, por consiguiente, no hay persona
superior a ofra, hay que mencionar que desde antiguo se han desarrollado
algunas regulaciones que hacen excepcion a esta regla general. Tales son: el
principio de inviolabilidad, las exenciones y las inmunidades.

Pasamos a continuacion a verificar el estudio pormenorizado de
cada uno de los ambitos citados®.

I. EL AMBITO ESPACIAL DE APLICACION DE LA LEY PENAL
SALVADORENA

La potestad punitiva del Estado salvadorefo esta sometida a limites
determinados por el espacio sobre el cual ejerce su soberania®. Por tanto,
no puede ser ejercida mas alla de sus propias fronteras. Diriamos, entonces,
como punto de partida, que el territorio salvadoreio es el uUnico ambito
espacial en el cual tiene validez la aplicacion de nuestras leyes penales
nacionales®. Sin embargo, una afirmacion de esta naturaleza no es absoluta,
dado que existen algunas situaciones que la relativizan, entre ellas podemos
sefalar las siguientes:

4 Un panorama sobre ¢l tratamicnto de estos principios en la codificacién penal lati-
noamericana puede verse en BUSTOS RAMIREZ. Juan v VALENZUELA BEJAS,
Manuel: “Derecho Penal Latinoamericano Comparado™. Tomo l. Parte General,
Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1981,

5 POLAINO NAVARRETE. Miguel: “Derecho...”. Op. Cit.. p. 437.

6 El An. 6 del Cadigo Civil reza: “La ley obliga en el rerritorio de la Repiiblica en virtud de
su solemne promulgaciin v después de transcurrido el tiempo necesario para que se tenga
noticia de ella”.
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a) Las facilidades de movilizacion para trasladarse de un pais a otro
que actualmente se Ie- presentan a los delincuentes, constituye una realidad
que no hace dificil eludir la actuacion de los tribunales del pais en el que se
ha cometido un delito y, en consecuencia, la sancién penal; y,

b) La existencia cada vez mayor de organizaciones delictivas
internacionales favorecidas por dicha movilidad de traslado, que extienden su
actuacion sobre el territorio de diversos paises, constituye otra realidad cuya
persecucion penal demanda la colaboracién internacional de los Estados.

Por las situaciones apuntadas, surge la necesidad de incorporar en
los ordenamientos juridicos internos de cada Estado una serie de principios
destinados a regular los supuestos en los que converge aparentemente
la potestad punitiva de mas de un Estado y a establecer Convenios de
colaboracion interestatal en la persecucion de hechos delictivos que afectan
a dos 0 mas paises o0 en general a la comunidad supranacional. La forma
tradicional de resolver esas situaciones ha sido crear principios o celebrar
Pactos que pasan a formar parte del Derecho interno de cada Estado, lo cual
es posible de dos maneras:

a) Por adoptarse en el mismo Caédigo Penal de cada Estado esos
principios, como ocurre en el Codigo nuestro, con los principios siguientes:
“Principio de Territorialidad”, Art. 8; “Principio Personal o de Nacionalidad”, Art.
9; “Principio Universal’, Ant. 10; “Favorabilidad Extraterritorial’, Art. 11; “Lugar
de Realizacion del Delito”, Art. 12 Inc. 1° y 2°; incorporados al Capitulo Il “De
la Aplicacion de la Ley Penal’, del Titulo |, del Libro |, del Cédigo Penal; y,

b) Por derivarse muchas reglas de Tratados Internacionales
celebrados entre dos o mas Estados que, siguiendola normativa constitucional,
son suscritos (Art. 140 Cn) y luego ratificados (Art. 144 Cn) por el Estado
salvadorefio, incorporandose de esa manera al Ordenamiento Juridico
interno como leyes de la Republica. En esta materia aparecen instituciones
que tienen una gran connotacion politica como ocurre con la extradicion (Arts
28 Inc. 2° Cn., y 9 N° 3 CP), por medio de la cual los Estados reclaman o
conceden competencia a otros para la persecucion de delitos.
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Con fuentes normativas de esa naturaleza, el ambito espacial de
aplicacion de la ley penal salvadorefa ante un problema de conflicto de leyes
que se pudiera presentar entre El Salvador y otro Estado para establecer cual
es la ley del Estado aplicable y los drganos jurisdiccionales competentes, en
funcion del lugar en que tal hecho se ha cometido, quedan aparentemente
resueltos.

Hay en este ambito, como puede haberse percibido, una
inescindible relacion entre potestad punitiva, soberania y territorio, que
resulta determinante para establecer cual es la ley del Estado aplicable y que
eésta sea, precisamente, casi con caracter general, a del ambito territorial del
Estado en que el hecho delictivo se ha cometido. Esto es posible por el respeto
reciproco de la soberania de cada Estado cuando la ejercen ante un delito
que ha sido cometido dentro de sus fronteras; aunque, existen determinados
supuestos en que los Estados “ceden” parte del ejercicio de aquella potestad
para favorecer la colaboracion internacional y la persecucion de los delitos.
De alli resulta que es necesario tratar diferentes temas centrales en esta
materia: (A) los principios generales aplicables, (B) el lugar de realizacion
del hecho punible y (C) lo pertinente del Derecho Internacional Penal y del
Derecho Penal Internacional.

A. LOS PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES
Bajo esta rubrica dos son los principios a estudiar: (1) el de
territorialidad y (2) extraterritorialidad de la ley penal.

1. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD DE LA LEY PENAL

El principio bdsico de territorialidad encuentra su justificacion
en la idea de que todos tienen que respetar la ley del Estado en que se
encuentran’, Este principio —variante del jus soli- se enuncia de la manera

7 STRATENVWERTH, Giinter: “Derecho...”, Op. Cit., p. 39. “El Principio territorial de
aplicacion de la ley penal encuentra su base en el reconocimiento juridico-constitucional
del territorio del pais dentro del cual el mismo ejerce su propia soberania estatal”. Asi,
POLAINO NAVARRETE, Miguel: “Derecho...”, Op. Cit., p. 441.

125



MIGUEL ALBERTO TREJO ESCOBAR

siguiente: «/a ley penal de un Estado se aplica a los delitos cometidos dentro
de su territorio, cualquiera que sea la nacionalidad de los delincuentes o de
las victimas».

El principio de territorialidad que tiene un predominio en el
Derecho Comparado, tedricamente, se fundamenta en la soberania de
cada Estado?, acuiada en la maxima general del Derecho que establece
que “la ley del lugar rige el acto” (locus regit actum), y cuya aplicacion
es independiente de la nacionalidad que ostente quien haya cometido el
hecho delictivo; y en su aspecto practico, a |a facilidad con que puede ser
observado, se suma |a ventaja de que el juicio penal se realice en el lugar
en que se cometio el delito.

En nuestro Derecho, el principio de territorialidad, también encuentra
fundamento en la soberania a que se refiere el Art. 84 Cn. En su virtud, el
Estado salvadorefio es competente para perseguir y sancionar, con arreglo
a sus propias leyes penales, los hechos punibles cometidos en su territorio.
Ello supone, por ejemplo, que cualquier extranjero que se encuentre en
nuestro territorio y cometa un delito, pueda ser sancionado con arreglo a las
leyes de nuestro pais, aunque los hechos no constituyan delito en su pais de
origen. Existen ademas razones de politica criminal que abonan porque la
vigencia de la ley penal de un Estado no quede supeditada a la nacionalidad
de quien la infringe, porque ello redundaria en el efecto preventivo general y
en cuestiones procesales que aconsejan que los hechos se enjuicien en el
lugar de su comision. El principio de territorialidad recogido en el Art. 8 CP
establece que:

‘La ley penal salvadorefia se aplicard a los hechos punibles
cometidos total o parcialmente en el territorio de la Repablica, o en los lugares
sometidos a su jurisdiccion”.

8  En tal sentido se ha sostenido: “...fa mencionada relacion entre potestad punitiva, sobe-
rania y territorio, determina que el punto de partida para establecer la competencia sea
precisamente el territorial”, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes:
“Lecciones...”, Op. Cit. P. 133 y 134,
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De esa disposicion se colige que basta para |a aplicacién de la ley
penal salvadorefia que los hechos punibles hayan sido cometidos en nuestro
propio territorio, o en un lugar sometido a la jurisdiccién territorial salvadorena;
reparese que en ambos casos, es indiferente que se trate de una comision
parcial del hecho.

Ademas del Art. 8 CP, el principio de territorialidad también
aparece en otras ramas del Derecho interno, a saber: civil y procesal
penal.

a) En el Derecho Civil se encuentra de manera supletoria en el
Titulo Preliminar del Codigo Civil en los Arts. 6 y 14 que, por su orden y en lo
pertinente, dicen:

“La ley obliga en el territorio de la Republica en virtud de su solemne
promulgacion y después de transcurrido el tiempo necesario para que se
tenga noticia de ella”; y,

‘La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica,
incluso los extranjeros”.

b) En el Derecho Procesal Penal el principio de territorialidad se
complementa con las reglas de competencia por razon del territorio de los
tribunales de justicia penal, contenidas en el Cédigo Procesal Penal en los
incisos 2°, 3° y 4° del Art. 60, que por su orden dicen:

“Sila ejecucion del delito se inicio en territorio nacional y se consumao
en territorio extranjero, o viceversa, sera competente el juez del lugar donde
se inicio la accion u omision o, en su defecto, el juez del lugar donde se
produjo el resultado o sus efectos” (Inc. 2°).

“En caso de extraterritorialidad de la ley penal, seré competente el
juez del la capital de la Republica que se encontraba de turno al momento de
cometerse el hecho” (Inc. 3°).

“En los delitos cometidos a bordo de naves o de aeronaves
comerciales o privadas, cuando naveguen en aquas ferritoriales o en el
espacio aéreo nacional, sera competente el juez del lugar donde arribe la
nave o aeronave. Cuando la nave o aeronave no arribe en territorio nacional,
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sera competente el juez de la capital de la Republica que se encontraba de
turno al momento de cometerse el hecho” (Inc. 4°).

Con base a las anteriores disposiciones se establece el ambito
espacial de aplicacién de las Leyes Penales de El Salvador mediante un
principio que alcanza «a los delitos cometidos total o parcialmente dentro de
su territorio, cualquiera que sea la nacionalidad de los delincuentes o de las
victimas».

1. NOCION DE TERRITORIO

Como la ley penal, es esencialmente territorial, es indispensable
precisar el concepto de territorio para los efectos de fijar los lugares en
que es aplicable. Para ello partimos del Art. 84 Cn que delimita el territorio
sobre el cual El Salvador ejerce jurisdiccion y soberania, la disposicion dice:

‘Art. 84.- El territorio de la Republica sobre el cual El Salvador ejerce
Jurisdiccion y soberania es irreductible y ademas de la parte continental,
comprende:

El territorio insular integrado por las islas, islotes y cayos que
enumera la Sentencia de la Corte de Justicia Centroamericana, pronunciada
el 9 de marzo de 1917 y que ademas le corresponden, conforme a otras
fuentes del Derecho Internacional; igualmente otras islas, islotes y cayos que
también le corresponden conforme al derecho internacional.

Las aguas territoriales y en comunidad del Golfo de Fonseca, el cual
es una bahia historica con caracteres de mar cerrado, cuyo régimen esta
determinado por el derecho internacional y por la sentencia mencionada en
el inciso anterior.

El espacio aéreo, el subsuelo y la plataforma continental e insular
correspondiente; y ademas, El Salvador ejerce soberania y jurisdiccion sobre
el mar, el subsuelo y el lecho marinos hasta una distancia de 200 millas
marinas contadas desde la linea de mas baja marea, todo de conformidad a
las regulaciones del derecho internacional.

Los limites del territorio nacional son los siguientes:
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AL PONIENTE, con la Republica de Guatemala, de conformidad a
lo establecido en el Tratado de Limites Territoriales, celebrado en Guatemala,
el 9 de abril de 1938.

AL NORTE, y AL ORIENTE, en parte, con la Republica de Honduras,
en las secciones delimitadas por el Tratado General de Paz, suscrito en Lima,
Peru, el 30 de octubre de 1980. En cuanto a las secciones pendientes de
delimitacion los limites seran los que se establezcan de conformidad con
el mismo Tratado, o en su caso, conforme a cualquiera de los medios de
solucion pacifica de las controversias internacionales.

AL ORIENTE, en el resto, con las Reptblicas de Honduras y
Nicaragua en las aguas del Golfo de Fonseca.

YAL SUR, con el Océano Pacifico”.

Al realizar el desglose de la norma constitucional tenemos que el
territorio salvadoreio comprende:

a) La parte continental (Inc. 1°);

b) El territorio insular integrado porislas, islotes y cayos que enumera
la Sentencia de la Corte de Justicia Centroamericana de 9 de marzo de 1917,
igualmente ofras islas, islotes y cayos que también le corresponden conforme
al Derecho Internacional (Inc. 2°);

c) Las aguas territoriales y en comunidad del Golfo de Fonseca
(Inc. 3°); y,

d) El espacio aéreo, el subsuelo y la plataforma continental e insular
correspondiente; y ademas sobre el mar, el subsuelo y el lecho marinos hasta
una distancia de 200 millas marinas contadas desde la linea de mas baja
marea (Inc. 4°).

El espacio a que alude el Art. 84 Cn se corresponde con el concepto
geografico o natural de territorio, pero no menciona el denominado concepto
juridico de territorio; pues éste incluye, ademas del espacio abarcado por
el territorio en sentido geografico o natural —terrestre, maritimo y aéreo—, el
denominado territorio ficticio.
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2. CLASIFICACION DEL TERRITORIO

Comencemos, entonces, por sefialar que la doctrina divide el
territorio en: geogréfico o natural y ficticio o juridico®.

Territorio natural es, en general, aquella porcion del globo terrestre
sometida a la jurisdiccion del Estado, y comprende no sélo el enmarcado
entre las fronteras, sino también el mar territorial y el adyacente (aguas
jurisdiccionales) y el espacio aéreo.

Territorio Ficticio o Ficto es aquel que se encuentra situado fuera del
territorio natural de un Estado, pero sobre el cual también ejerce soberania
en virtud de principios de Derecho Internacional generalmente reconocidos.
En relacion con este tipo de territorio es necesario considerar: a) el territorio
flotante; b) el territorio aeronautico; y, c) el territorio de las sedes diplomaticas.
Por consiguiente, si el territorio ficticio lo integran las naves y aeronaves
publicas y privadas y las sedes de las embajadas, el concepto ficticio o
juridico de territorio es mas amplio que el concepto de territorio geogréafico
o natural.

Ahora bien, de acuerdo con los principios del Derecho Internacional,
el mar es libre y comun para todas las naciones. Sin embargo, por razones de
seguridad y de defensa se admite la existencia de una faja de mar sometida
ala jurisdiccion de cada pais riberefio, la cual comprende: el mar, el subsuelo
y el lecho marinos. Su extension, conforme a lo dispuesto por el Inc. 4° del
citado articulo 84, es de “una distancia de 200 millas marinas contadas desde
la linea de mas baja marea”. Por tanto, si una milla marina equivale a 1,852

9 Enladoctrina se dice: “Para los fines del Derecho Penal es necesario integrar el concepto
Juridico de territorio con dos distintos sub conceptos: A) Territorio Real o del Estade, B)
Territorio Ficto”. MAC IVER. Luis Cousino: “Derecho...”, T. 1. Op. Cit., p. 165. Territorio
Real o del Estado, es el que describe en su totalidad el Art, 84 Cn. “Se llama Territorio Fic-
to a aquel que se encuentra situado fuera del territorio, pero sobre el cual también se ejer-
ce soberanta por un Estado determinado en virtud de principios de Derecho Internacional
generalmente reconocidos. En relacion con €l es necesario considerar: a) el territorio
flotante: b) el territorio aerondutico; o) el territorio ocupado: d) las sedes diplomdticas™.
Asi, MAC IVER, Luis Cousifo: “Derecho...”, T. 1. Op. Cit., p. 171. Con excepcién de los
territorios ocupados, nuestra ley penal hace referencia a esta clase de territorios, cuando en
el mismo articulo 8 incluye la expresion: “demes [ugares sometidos a su jurisdiccidon”. En
similar sentido POLAINO NAVARRETE, Miguel: “Derecho...”, Op. Cit., p. 446,
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metros lineales, la soberania y jurisdiccion se ejerce hasta una distancia de
370,400 metros lineales, o sea, 370 Km. con 400 Mts. Cabe observar a este
respecto que parte del territorio quedd determinado por la Sentencia de la
Corte Internacional de Justicia de la Haya.

Asimismo, forman parte del territorio en sentido juridico, los
espacios acogidos por el denominado derecho de bandera o de pabelldn,
es decir, las naves y aeronaves salvadorefas cualquiera que sea el lugar
en que se encuentren. En otras palabras, las naves y aeronaves publicas
salvadorenas, gozan de extraterritorialidad y son, por asi decirlo, un ‘pedazo”
de territorio dondequiera que se hallen, y por principios internacionales, ante
un hecho delictivo cometido a bordo de ellas se aplica la ley del pabellon.
Tratandose de naves y aeronaves privadas, una distincion se impone: en
aguas territoriales nacionales o en alta mar rige en ellas la ley penal del pais
de su bandera; en aguas territoriales extranjeras, la ley del pais bajo cuya
jurisdiccion se encuentran, con mayor o menor rigor, segun las leyes del
Estado respectivo.

También, las sedes de las embajadas de otros paises forman
parte del territorio salvadorefo y, por tanto, pareciera que nuestra ley penal
seria aplicable a los delitos cometidos en ellas, pero tal competencia se ve
limitada por la inviolabilidad de que gozan dichos espacios en virtud de la
Convencion de Viena de 18 de abril de 1961; pues, en lo que respecta a las
sedes de las embajadas, no se admite ya, por intil y peligrosa, la ficcion de
extraterritorialidad, y se estima que su inviolabilidad es una derivacion de la
inmunidad personal del diplomatico.

2. EL PRINCIPIO DE EXTRATERRITORIALIDAD DE LA LEY
PENAL

Pese a ser |a ley penal salvadorefia esencialmente territorial, su
aplicacion puede alcanzar a delitos cometidos fuera del territorio del pais, sean
cometidos éstos por nacionales e incluso por extranjeros, lo cual es posible
mediante el principio de extraterritorialidad. Pero, como en estos supuestos la
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aplicacion extraterritorial de la ley penal nacional tiene un caracter subsidiario
del principio de territorialidad, para que opere es preciso que concurran como
minimo tres requisitos:

1°) Que se trate de hechos tipificados como delitos por nuestras leyes
penales;

2°) Es preciso que, en virtud del principio ‘non bis in idem”, el
delincuente no haya sido sometido a proceso y castigado o absuelto por la
justicia del pais en que delinquid;

3°) Que el acusado se encuentre en nuestro pais, por regreso
voluntario o por haberse obtenido la extradicion.

Como fundamento de la aplicacion de este principio supletorio, se
invoca la necesidad de impedir la impunidad de los delitos, cualquiera
que sea el lugar en que se perpetraron, y de evitar que nuestro territorio
se convierta en un refugio de delincuentes -nacionales o extranjeros- que,
habiendo delinquido fuera de nuestro territorio, lo busquen para refugiarse.

Esto es asi, por cuanto si el principio de territorialidad se mantuviera
a ultranza, muchos hechos delictivos permanecerian en la impunidad,
teniendo en cuenta no solo las facilidades para la movilidad internacional de
las personas a que hemos hecho referencia sino también por la aplicacién
de una serie de principios internacionales que limitan la concesion de la
extradicion™. En realidad, los problemas que traeria consigo el principio de
territorialidad si no se aceptaran excepciones al mismo pueden expresarse
con el siguiente ejemplo: si un ciudadano salvadorefio comete un homicidio
en territorio de Italia y se refugia en El Salvador. El principio de territorialidad
impediria juzgarlo en El Salvador, pues el hecho no ha sido cometido en
territorio salvadorefio, y si ltalia solicitara la extradicion para juzgarlo, el
Estado salvadorefio deberia denegarla en aplicacion del principio de no
entrega de nacionales, salvo que existiera un tratado de extradicion entre
ambos paises; en suma, ante la ausencia de un tratado de extradicion el

10 MURNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit..
p- 139. Ver Art. 28 Inc. final Cn.
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hecho quedaria impune vy, precisamente, para evitar estas situaciones de
impunidad, en determinados casos se faculta a los Tribunales salvadorefios
para enjuiciar hechos cometidos fuera de las fronteras salvadorefias, pero tal
competencia solo puede ser ejercida efectivamente si el autor de los hechos
se encuentra a disposicion de los Tribunales nacionales.

Nuestro Cadigo Penal regula la aplicacion extraterritorial en base a
tres sub principios que son: a) principio personal o de nacionalidad, b) principio
real o de proteccion y ¢) principio de universalidad o de justicia mundial.

a. PRINCIPIO PERSONAL O DE NACIONALIDAD

Por el principio personal o de la nacionalidad”, derivacion del ius
sanguinis, se hace posible la aplicacion de la ley penal salvadorefia a hechos
delictivos cometidos en el extranjero por salvadorefios. Se asienta asi la
regla por la cual la ley penal del pais sigue a sus nacionales pese a que
hayan delinguido en territorio extranjero. El principio de la nacionalidad es
unanimemente admitido en el Derecho comparado y encuentra recepcion en
nuestra legislacion penal en el Art. 9 CP, que expresa:

“PRINCIPIO PERSONAL O DE NACIONALIDAD

Art. 9.- También se aplicara la ley penal salvadorena:

1) A los delitos cometidos en el extranjero por persona al servicio
del Estado, cuando no hubiere sido procesada en el lugar de la comision del
delito, en razén de los privilegios inherentes a su cargo;

2) A los delitos cometidos por un salvadorefio en el extranjero o en
lugar-no sometido a la jurisdiccion particular de un Estado, contra los bienes
Juridicos de otro salvadorerio; y,

3) Alos delitos cometidos en el extranjero por salvadorerios cuando
se deniegue la extradicion solicitada en razon de su nacionalidad, o por
extranjeros contra bienes juridicos de salvadorenos”.

11 SOLER. Sebastiin: “Derecho Penal Argentino”. Tomo I, Tea. Buenos Aires. Argentina.
1983, p. 149,
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Respecto al N° 1, su importancia viene determinada por la calidad
especial del sujeto activo del ilicito en atencion a la funcién que desempeia
en el momento de la comisién del hecho. Por ello aquella persona que presta
un servicio al Estado salvadorefio en el extranjero, debe ser juzgada en
nuestro pais debido a que, por el hecho de gozar de privilegios en razon de
su cargo, el pais extranjero, de conformidad con sus leyes, suele abstenerse
de iniciar proceso, de lo contrario, de no existir esta clausula, tales hechos
quedarian impunes.

En relacion al N° 2, tanto el sujeto activo del delito como
el sujeto pasivo, titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro,
deben ser salvadorefios, pues es ésta la condicion que origina la aplicacion
normativa salvadorena extraterritoriaimente.

En cuanto al N° 3, hay que diferenciar dos situaciones: la primera,
radica en el principio internacional de no entrega de nacionales a otros paises
que lo reclaman, principio que debe matizarse con el precepto constitucional
contemplado en el Art. 28 Cn; la segunda, es la que permite Ia aplicacion de
las leyes penales salvadorefias a los delitos cometidos en el extranjero por
extranjeros contra bienes juridicos de salvadorefios.

Debe tenerse presente que el principio personal o de la nacionalidad
que se deriva del de extraterritorialidad se trata de un principio supletorio
respectoal de laterritorialidad y muy (til para solucionar lagunas de punibilidad;
ya que si todos los Estados llevaran el principio de territorialidad hasta sus
ultimas consecuencias, la ley salvadorefia sdlo se aplicaria realmente a los
hechos cometidos en territorio salvadorefo.

Ademas, en el Codigo Procesal Penal (Art. 48 N° 2) se prevé
la extension de la competencia penal de los tribunales y jueces de la
Republica:

“Al conocimiento de los delitos cometidos fuera del territorio de la
Republica conforme a lo establecido en el Codigo Penal’.

Asimismo, se sefiala en el Art. 60 Inc. 2° CPP, como regla subsidiaria
de la competencia por razon del territorio, lo siguiente:

134



TEORIA DE LA LEY PENAL

“En caso de extraterritorialidad de la ley penal, sera competente el
juez de la capital de la Republica que se encontraba de turno al momento de
cometerse el hecho”.

En resumen el principio personal o de la nacionalidad se concibe
de la idea siguiente: “La ley del Estado acompafia a sus connacionales
dondequiera que se hallen, en forma tal que aun en el caso de que se cometa
un delito en el extranjero, sean juzgados de acuerdo con la legislacion penal
de su pais de origen""?.

b. PRINCIPIO REAL O DE DEFENSA O DE PROTECCION

Por el principio real, o de defensa o de proteccion, como también
se le conoce se pretende la aplicacion de la legislacion penal de un Estado
a los delitos cometidos fuera de su territorio™, cuando vulneran bienes o
intereses nacionales, sean publicos, sociales o particulares. Como se trata
de otra de las excepciones al principio de territorialidad, aqui no se tiene en
consideracion el lugar de realizacion del hecho, sino la nacionalidad del bien
juridico atacado o puesto en peligro, vale decir, la nacionalidad del titular del
bien juridico™.

Es notable que con este principio se considere en el Derecho
comparado el interés comun de los Estados en |a represion de ciertos delitos
que afectan a bienes juridicos de gran interés, e implica, como el anterior,
una ampliacion del jus soli con un marcado caracter utilitario, explicable por
la importancia de los bienes juridicos tutelados™.

El principio real o de defensa o de proteccion no esta contemplado
en el Cédigo Penal en una disposicion auténoma que de manera expresa

12 REYES ECHANDIA. Alfonso: “Derecho.... Op. Cit. p. 70.

13 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, José I, er al: “Lecciones... *, Op. Cit., p. 60.

14 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho...”, Op., Cit., P. 138,

15 El Codigo de Bustamante consagra este principio, aunque con limitaciones en el Art. 308,
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aluda a él'®, es mas, curiosamente solo tiene una cobertura parcial, pues
apenas aparece su fuente legal en el N° 3 del Art. 9 CP, que alude no al
principio en comento sino al principio personal o de la nacionalidad. EI N° 3
citado en lo pertinente expresa:

“También se aplicara la ley penal salvadorena:

3) Alos delitos cometidos en el extranjero por [...] extranjeros contra
bienes juridicos salvadorefos”.

Con arreglo a lo dispuesto en este fragmento normativo es que se
reconoce competencia a los Tribunales salvadorefos para la aplicabilidad
de la ley penal a los delitos cometidos por extranjeros e, inclusive, por
salvadorefios, fuera del territorio de El Salvador, cuando tales hechos atenten
contra bienes juridicos salvadoreiios que, genéricamente, como la ley no
distingue, pueden reconducirse tanto a los de naturaleza individual como a
colectivos y entre estos a los Estatales, tales como: hechos que atentaren
contra la existencia, seguridad y organizacion del Estado (Arts. 350 a 360
CP) o delitos relativos al sistema constitucional y la paz puablica (Arts. 340 a
349 CP).

Digamos que, por el presente principio, el Estado salvadorefio
se reserva la competencia para perseguir hechos cometidos fuera de sus
fronteras, con independencia de la nacionalidad del autor, cuando lesionan
intereses del propio Estado. Tal reserva de competencia se produce, por
tanto, ante la posibilidad de que el Estado en cuyo territorio se haya cometido
el delito, renuncie a su persecucion por tratarse de atentados contra intereses
de otro Estado

Ahora bien, este principio sera efectivo, bien porque el autor haya
sido detenido en El Salvador, pues el delito se habra cometido en el extranjero,

16 El anterior Codigo Penal en el Art. 7 cuyo epigrafe decia: Extraterritorialidad. Principio
Real o de Defensa. decia: “*Se aplicard la lev salvadoreiia: 17) A los delitos cometidos en
el extranjero que atentaren conira la existencia v organizacion del Estado o contra la
personalidad interna e internacional del mismo; y a los cometidos contra la paz piiblica,
la economia nacional v la salud priblica; 2°) A loy delitos de corrupcion de funcionarios
v eHllle’t'an;?.i {)Jihh:'n,\ comeridoy en el :'.1rr'<rri_|r'¢fr'rl POr personas gue esten al servicio del
Estado Salvadorenio; v, 3°) A los delitos cometidos en el extranjere contra salvadorenos™.
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bien porque, encontrandose en el extranjero, sea concedida la extradicion por
el Estado en cuyo territorio se encuentre, En consecuencia, las posibilidades
de que el Estado salvadorefio ejerza realmente su competencia para el
conocimiento de estos hechos se encuentra supeditada, en muchos casos,
por el lugar en que se encuentre el autor. Asi, por ejemplo, en el supuesto
de que un hondurefio falsificare billetes de loteria cuya emision estuviere
reservada al Estado salvadorefio (Art. 280 CP) en territorio de Honduras, los
Tribunales salvadorenos tienen competencia para juzgarlo por aplicacion del
principio real, pero si solicitan su extradicion al Estado hondureno, éste bien
podria denegarla por aplicacion del principio de no entrega de los nacionales.
En tal sentido, la punicion de esta conducta dependerd, entonces, de que la
ley penal hondurena incrimine los mismos hechos y pueda ser aplicada en
virtud del principio de territorialidad.

Por ello, se ha dicho con razon que el principio de proteccion tiene
escasas posibilidades de aplicacion real de modo que su existencia sélo
puede explicarse por el afan de otorgar una proteccion especial al propio
Estado cuando se atenta contra él desde fuera de sus fronteras.

En suma: a) el principio real o de defensa o de proteccion establece
que, laley nacional se aplica a las personas que cometan delitos contra bienes
o intereses juridicos pertenecientes al Estado, sin tener en consideracion el
lugar donde sucedio el delito’; b) el interés primordial que fundamenta este
principio es el de darle proteccion a los bienes juridicos de un pais, en el
momento que sean vulnerados, independientemente del lugar donde han
sido afectados; y, ¢) para que pueda aplicarse la ley penal salvadorenia, se
requiere que el imputado se encuentre en el territorio de la Republica y que
no se haya iniciado proceso en el extranjero por el mismo hecho.

¢. PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD O DE JUSTICIA MUNDIAL
Por el principio de universalidad, también conocido como de /a

17 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN. Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit.,
p. 141. REYES ECHANDIA , Alfonso: Derecho...”, Op. Cit. p. 71.
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ubicuidad o de administracion de justicia mundial se sostiene que las leyes
penales de los Estados poseen validez universal, por lo que los delincuentes
deben ser juzgados conforme a las leyes del pais que los capture cualesquiera
sea su nacionalidad y el lugar de la comision del delito, en tanto y en cuanto
se trate de delitos que afecten bienes juridicos protegidos internacionalmente
por pactos especificos o normas del Derecho Internacional o impliquen una
grave afectacion a los derechos humanos reconocidos universalmente'®.

Para este principio importa el reconocimiento de la extraterritorialidad
absoluta y constituye una superacion del nacionalismo. Por consiguiente,
el principio de universalidad, sequn nuestro ordenamiento juridico traeria
consigo la aplicacion de la ley penal salvadorena a un grupo de determinados
delitos cometidos por cualquier persona y en cualquier pais en consideracion
de su caracter atentatorio contra la humanidad; estos delitos, entre otros, son
los siguientes: genocidio (Art. 361); violacion de las leyes o costumbres de
guerra (Art. 362); violacion de los deberes de humanidad (Art. 363); comercio
internacional (Art. 367); pirateria (Art. 368); pirateria aérea (Art. 369) y
organizaciones internacionales delictivas (Art. 370).

El principio de universalidad esta desarrollado en nuestro Cédigo

Penal por el Art. 10, que expresa:

“PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Art. 10.- También se aplicara la ley penal salvadorena a los delitos
cometidos por cualquier persona en un lugar no sometido a fa jurisdiccion
salvadorefia, siempre que ellos afectaren bienes protegidos internacio-
nalmente por pactos especificos del derecho internacional o impliquen una
grave afectacion a los derechos humanos reconocidos universalmente’.

Como puede verse, en virtud del mismo, el Estado salvadorefio
también se reserva la competencia para perseguir hechos cometidos

18  De acuerdo a ese principio se sostiene; que existen ciertos delitos que hieren bienes juridi-
cos que constituyen el patrimonio de todos los paises, de tal manera que los autores deben
ser juzgados por la nacidon que los capture.
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por salvadorefios o extranjeros, fuera del territorio nacional, cuando
lesionan determinados bienes juridicos reconocidos por tada la comunidad
internacional y en cuya proteccion esta interesada. Conviene agregar que
el reconocimiento de este principio por los Estados supone no sélo una
asuncion de competencias, sino también el compromiso en la persecucion
de hechos lesivos para intereses de caracter supranacional y frecuentemente
lesionados por formas de delincuencia internacional. Por tanto, se trata de
un instrumento contra la impunidad dado que posibilita la persecucion por
cualquier Estado que lo asuma, de hechos que se han cometido fuera de sus
fronteras, pero en cuya represion se encuentra interesado como miembro de
la comunidad internacional.

El principio de universalidad al haberse incorporado en nuestro
Cddigo Penal esta dirigido, fundamentalmente, a permitir que los Tribunales
salvadorefios persigan delitos contra intereses internacionales, cometidos
en el extranjero, cuando el autor haya sido detenido en El Salvador, puesto
que si se encuentra en el pais en el que delinquid, sera precisamente la
naturaleza internacional del interés lesionado y el principio de territorialidad el
que permitira que sea el propio pais en que se ha delinquido, el que persiga
los hechos.

En sintesis: la inclusion de este principio en la legislacion penal de
cada pais esta justificada por el interés que existe a nivel mundial en prevenir
y reprimir la delincuencia internacional. Asi, se posibilita Ia aplicacion de la ley
de un Estado en el caso que el delito adquiera trascendencia internacional,
sin que importen la nacionalidad del autor ni la del bien juridico afectado
como tampoco el lugar en que el delito haya sido cometido™.

B. EL LUGAR DE REALIZACION DEL HECHO PUNIBLE
Hemos visto que por el principio de territorialidad regulado en el Art. 8
CP, se establece la competencia de los tribunales penales salvadorefos para

19 NUNEZ, Ricardo C.: “Manual..., Op. Cit., p. 104.
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conocer sobre hechos delictivos cometidos total o parcialmente en territorio
salvadorefio. En los casos en que tanto la accion como el resultado del
delito se producen dentro del territorio, no existe duda sobre la aplicacion del
principio de territorialidad. El problema se plantea en los “delitos a distancia”,
en los que la accion se realiza en un lugar y el resultado se produce en
otro; tratandose de lugares que pertenecen a Estados diferentes. Por ello,
aqui interesa conocer como ha de entenderse la expresion “fugar de de
realizacion” del hecho punible.

En principio, hay que sefalar que el lugar de comisién de un delito
se determina por dos aspectos: por el lugar donde se realiza la accion del
hecho delictivo y por el lugar donde se produce el resultado.

Ahora bien, la duda unicamente se presenta en los denominados
delitos a distancia, en los que la accion y su resultado se producen en lugares
de Estados distintos (Art. 12 Inc. 3° CP). En teoria, para una clara inteligencia
de este aspecto problematico, suele plantearse como ejemplo el caso del
‘paquete bomba’, se trata de un paquete que contiene una bomba enviado
desde El Salvador a Guatemala y que provoca una muerte en este Ultimo
pais. Ante tal hecho surge el interrogante ;Cual es el lugar de comision del
delito: El Salvador o Guatemala? El interrogante se despeja tedricamente
mediante la adopcion de una de las tres opciones interpretativas posibles
que son: la teoria de la actividad, la teoria del resultado y la teoria de la
ubicuidad.

1) Para |a teorfa de la actividad, el delito se considera cometido alli
donde el autor ha realizado su accion, con independencia del lugar en
donde se ha producido el resultado;

2) Para la teoria del resultado, el lugar donde éste se produce es
aquél en el que debe considerarse cometido el delito, sin tomar en cuenta,
por consiguiente, el lugar donde se realizd la accion®,;

3) Para la teoria de la ubicuidad, puede considerarse cometido el

20 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”, Op. Cit..
p. 138
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hecho tanto en el lugar donde se ha llevado a cabo la accion como el lugar en
el que se ha producido el resultado.

Como puede apreciarse, ante la ambivalencia de la teoria de
la ubicuidad —lugar de realizacion de la accion o lugar de produccion del
resultado—, se resuelve el problema desde un punto de vista practico, es
decir, que todos aquellos casos en que el lugar de la accion delictiva se ha
realizado en un pais y el lugar del resultado delictivo en otro, tienen una
solucion que provee la teoria de la ubicuidad.

Si se asumiera una postura radical y no se contara para estos casos
mas que con la aplicacién de las teorias de la actividad o del resultado las
respuestas que se obtendrian serian insuficientes y conduciria no sélo a
lagunas de aplicabilidad sino que producirian ademas intolerables situaciones
de impunidad. Por tal motivo, fanto en la doctrina como en el Derecho
comparado, se apoyan para buscarle una solucion a estos problemas en la
teoria de fla ubicuidad.

Nuestra legislacion penal de manera expresa ha adoptado la teoria
de la ubicuidad en los incisos 3° y 4° del Art. 12 CP, asi:

“El hecho punible se considera realizado, tanto en el lugar donde
se desarrollo, total o parcialmente la actividad delictuosa de los autores y
participes, como en el lugar donde se produjo o debid producirse el resultado
0 sus efectos”.

“En los delitos de omision el hecho se considera realizado donde
debit tener lugar la accion omitida”

El fundamento tedrico de la teoria de la ubicuidad, y por ende de la
disposicion, reside en la unidad que constituyen, tipicamente considerados,
la accion y el resultado, lo que impediria su separacion y consideracion
aislada”'. Lo cual es consecuente con la obligacion del Estado de defender
los bienes que tutela juridicamente dentro de su territorio, aun en el caso que
tales bienes fuesen vulnerados por hechos que tuvieron origen en ferritorio
extranjero o viceversa.

21 BACIGALUPO. Enrique: “Manual...””, Op. Cit., p. 49.
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C. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL E INTERNACIONAL
PENAL

1. PRECISION CONCEPTUAL

En la doctrina no existe uniformidad sobre el contenido de los conceptos
Derecho Penal Internacional y Derecho Internacional Penal®. Por ejemplo,
hay quienes en sentido restrictivo reservan el concepto de Derecho Penal
Internacional con un contenido diferente. Para unos Unicamente comprende las
reglas del Derecho intemo referentes a los limites de aplicacion de la ley penal en
el espacio (territorialidad y extraterritorialidad), otros consideran que unicamente
caben en €l sélo los preceptos del Derecho intemo sobre delitos en que el bien
juridico afectado pertenece a la comunidad internacional, mientras que el resto
de la regulacion espacial de la ley penal y la entreayuda judicial internacional los
consideran como Derecho Procesal Penal Intemacional. Otros utilizan el término
Derecho penal internacional en sentido amplio, incluyendo en él tanto los aspectos
internacionales del Derecho Penal interno de los Estados como el Derecho
Internacional penal, o sea, los aspectos penales del Derecho Internacional.
También existe una tercera propuesta de denominar Derecho penal internacional,
no a los preceptos del Derecho inteo sobre la ley penal en el espacio y la
extradicion, sino precisamente a las normas del Derecho Interacional en materia
penal, 0 sea, como concepto equivalente a Derecho Intemnacional Penal.

a. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Ahorabien, como elnombre es unasimple convencion, designaremos
y entenderemos bajo la ribrica de Derecho Penal Internacional el conjunto de
preceptos del Derecho interno de cada pais sobre la aplicacion extraterritorial
de la ley penal, la extradicion, el asilo y los efectos juridicos de los juicios
celebrados ante Tribunales extranjeros®.

22 Asi. LUZON PENA, Diego-Manuel: “Derecho...”, Op. Cit.. P. 21 1.
23 Enesalinea: COBO DEL RESOAL. M.y VIVES ANTON.T.S.: “Derecho...”. Op. Cit.
p-173.
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b. EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Por Derecho Internacional Penal entenderemos a un sector, del
Derecho Internacional que pretende establecer una legislacion penal de
la comunidad internacional que proteja los intereses fundamentales de la
misma, y que sea aplicable por Tribunales Internacionales a ciudadanos de
todos los paises®.

Pero como el objeto de este tema es sobre la Ley Penal salvadoreia,
no corresponde estudiar aqui las diversas manifestaciones del Derecho
Internacional Penal. Y, dado que los supuestos de aplicacion extraterritorial
de la ley penal salvadoreia han sido ya estudiados, procede analizar,
exclusivamente, la extradicion, el asilo y |a eficacia de las sentencias penales
de tribunales extranjeros.

2. LA EXTRADICION

Dada la importancia que reviste la institucion denominada
extradicion, vamos a estudiar el concepto, clasificacion, fuentes y principal
contenido de los tratados sobre esta materia.

a. CONCEPTO

Si bien la soberania de cada Estado expira en sus fronteras y en estas
el ambito espacial de aplicacion de la ley, cabe mencionar que, pese a ello,
existe una institucion de asistencia internacional: la extradicion, que permite
perseguir a los delincuentes que se fugan del pais en que delinquieron, a fin de
evitar, como lo expresd Beccaria, “que exista punto alguno de /a tierra donde
un delincuente pueda encontrarse a salvo de la justicia represiva”. Por tal
motivo, a la extradicion se le reconoce como fundamento esencial constituir un
mecanismo de auxilio de los Estados para evitar la impunidad de los delitos®.

24 Asi. LUZON PENA. Diego-Manuel: “Derecho...”. Op. Cit.. P. 212.

25 “Lavrealizacion de la Justicia penal internacional encuentra su mds pristina manifestacion
v su mds amplio dmbito de vigencia en el plano de la extradicion. gue constituye un ge-
nuine acte de colaboracion internacional en materia penal”. POLAINO NAVARRETE.
Miguel: “Derecho...”. Op. Cit., p. 554.
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La extradicion es, por eso mismo, un eficaz instrumento para luchar contra la
criminalidad intemacional. Pero a esta consideracion general se agregan ofras
dos de caracter practico: en lo tocante al Estado requirente, la necesidad de
que el juicio penal se instruya en el lugar en que se perpetro el delito; respecto
del Estado requerido, la conveniencia de desembarazarse de los criminales
que buscan refugio en su suelo.

La extradicion (de extra-tradere — entrega afuera) es el acto
juridico por el cual un Estado entrega el delincuente refugiado en su
territorio a otro Estado que lo reclama para someterio a proceso o para
imponerle la pena a que ha sido condenado®.

Por lo dicho, la extradicion es un procedimiento de cooperacion
internacional destinado a impedir que los responsables de delitos, todavia
no juzgados o bien ya condenados, eludan la accion de los Tribunales
competentes para enjuiciarles o ejecutar la pena, mediante su refugio en otro
pais.

b. CLASIFICACION

La extradicion®” presenta un caracter mixto de derecho y deber
internacionales: derecho a reclamar la entrega, deber de concederla. De
alli deriva que en todo proceso de extradicion intervienen dos Estados: el
Estado requirente y el Estado requerido. La presencia de dos Estados obliga
a definir la extradicién desde dos puntos de vista: la extradicion pasiva y la
extradicion activa. La primera consiste en la entrega que el Estado requerido
hace al Estado requirente, de un acusado o condenado que busco refugio
en el territorio del primero de ellos, a fin de que el segundo pueda juzgarlo
o ejecutar la condena. La extradicion activa es la solicitud formulada por el
Estado requirente al Estado requerido para que le entregue al responsable

26 Cfr. SOLER, Sebastidn: *Derecho Penal Argentino”. Tomo [, Tea. Buenos Aires. Argen-
lina. 1983, p. 177.

27 Sobre la clasificacién de la extradicion; POLAINO NAVARRETE, Miguel: “Derecho...”,
Op. Cit.. p. 558. DE LEON VELASCO. Héctor Anibal y DE MATA VELA. José Fran-
cisco: “Curso de Derecho Penal Guatemalteco™, (Parte General y Parte Especial), Gua-
temala, 1989, p.109
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del delito sobre el que se declara competente, con el fin de juzgarlo o ejecutar
la condena.

Complementariamente, se habla de extradicion en transito y
reextradicion. La primera existe cuando el Estado concede autorizacion para
que un delincuente reclamado por otro a un tercero, sea trasladado a través
de su territorio, mientras que por reextradicion se entiende la entrega del
delincuente cuya extradicion se ha conseguido, a ofro Estado que lo reclama
con mejor fundamento para su competencia.

Por Ultimo y en atencion a los ¢rganos intervinientes en el
procedimiento, la extradicion puede ser gubernativa, judicial o mixta, segun
la decision competa al Gobierno, a los Tribunales o0 a ambos.

c. REGULACION DE LA EXTRADICION

En su esencia, la extradicién es una institucion de marcado caracter
politico y, por lo tanto, con un considerable margen para la decision por parte
de los Estados sobre la oportunidad de concederla. Ello se refleja, en primer
lugar, en la naturaleza de las fuentes que la regulan que, por lo general,
dimanan de la necesaria existencia de acuerdos inter-estatales (Tratados) y,
en segundo |ugar, en ausencia de aquéllos por el principio de reciprocidad.

La extradicion aparece contemplada en el Art. 28 de la Constitucion
de la Republica, asi:

“El Salvador concede asilo al extranjero que quiera residir en
su territorio, excepto en los casos previstos por las leyes y el Derecho
Internacional. No podra incluirse en los casos de excepcién a quien sea
perseguido solamente por razones politicas.

La extradicion seraregulada de acuerdo a los Tratados Internacionales
y cuando se trate de salvadorenios, solo procedera si el correspondiente tratado
expresamente lo establece y haya sido aprobado por el Organo Legislativo de
los paises suscriptores. En todo caso sus estipulaciones deberan consagrar
el principio de reciprocidad y oforgar a los salvadorerios todas las garantias
penales y procesales que esta Constitucion establece.
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La Extradicion procedera cuando el delito haya sido cometido en
la jurisdiccion territorial del pais solicitante, salvo cuando se trate de los
delitos de trascendencia internacional, y no podra estipularse en ningun caso
por delitos politicos, aunque por consecuencia de éstos, resultaren delitos
comunes.

La ratificacion de los Tratados de Extradicion requerira los dos
tercios de votos de los Diputados electos”.

De lo anterior se deduce que la extradicion presupone un acuerdo
entre Estados que, mediante determinados mecanismos legales, pretenden
obtener cooperacion y reciprocidad para combatir el crimen. Cuando dos o
mas Estados pactan un tratado o convenio de extradicién, es posible hacer
presente al delincuente en el lugar de la comision del delito para que responda
penalmente, sin importar que se halle establecido en otro pais para evadir la
responsabilidad de sus actos. Es claro que, para que la extradicion sea un
instrumento eficaz de lucha contra la delincuencia, debe existir reciprocidad
entre las naciones®,

d. FUENTES DE LA EXTRADICION

Este instituto se regula normalmente por tratados, esto es, por
convenciones —bilaterales o multilaterales— celebradas entre dos o0 mas
paises que se obligan reciprocamente a entregar, previo cumplimiento de
ciertas formalidades, a los responsables de determinados delitos. El Salvador
ha suscrito fratados bilaterales con diversos paises y una convencion
multilateral: el Cédigo de Bustamante, que destina un Titulo completo a esta
materia (Titulo Ill del Libro IV, Arts. 344 a 381). Pero, no debe perderse de
vista lo que a tales efectos determina la Constitucion, dado que por ésta,
la extradicion sélo es posible concederla en cumplimiento de un tratado o,

28 “Principio de reciprocidad. Con arreglo a 1al principio. el Estado requerido obtiene del
requirente la seguridad de que éxte le entregard a un fugitivo perseguido por los mismaos
hechos v con las mismas cualidades personales que el perseguido cuva extradicion ser
demandada” MUNOZ CONDE. Francisco v GARCIA ARAN. Mercedes: “Lecciones. ...
Op. Cit, p. 147,
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atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos, generaimente, de
la extradicion los delitos politicos.

A falta de tratados, o fuera de los casos incluidos en ellos, la
extradicion se rige por convenios de reciprocidad, que, fundados en la cortesia
internacional, consisten en acuerdos particulares celebrados entre dos
Estados, en que el requirente se compromete con el requerido a proceder en
e! futuro de la misma manera cuando se presente un caso analogo. Debido a
la facilidad de concertar estos convenios, no es indispensable, tedricamente
al menos, la existencia de tratados de extradicion.

Algunos paises poseen leyes especiales de extradicion, esto tiene la
enorme ventaja de uniformar la politica a seguir en esta materia, evitando asi
desigualdades de tratamiento poco propicias a la cordialidad internacional.

e. PRINCIPAL CONTENIDO DE LOS TRATADOS DE
EXTRADICION

Las cuestiones de Derecho sustantivo en los tratados de extradicion
se refieren basicamente a dos aspectos: los delincuentes y los delitos. En
cada uno de ellos se regula un catalogo de principios acufiados por el
Derecho Internacional.

En lo que respecta a los delincuentes, el principio generaimente
admitido en la practica es el de la no extradicion de los nacionales. No obstante,
este principio se encuentra en plena crisis, por dos razones: porque vulnera
la igualdad que debe servir de base a la extradicion y porque presupone una
desconfianza hacia la justicia penal extranjera. Sin embargo, una solucién mas
realista a este problema es tal vez la extradicion facultativa de los nacionales,
criterio que acoge el Codigo de Bustamante, cuyo Art. 345 dispone: “Los
Estados contratantes no estan obligados a entregar a sus nacionales. La
nacion que se niegue a entregar a uno de sus ciudadanos estara obligada a
Juzgarlo®. Limitacion que se traduce en la disyuntiva “entregar o juzgar”, y que
tiende a evitar la impunidad del nacional que delinque en tierra extranjera y
se refugia en su patria. La Constitucion nuestra ha superado el principio de
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la no extradicion de los nacionales, pues (Art. 28 Inc. 2°) prevé |a extradicion
cuando se trata de salvadorenos, aunque condiciona su procedencia (1) a lo
que expresamente determine el tratado y (2) a la aprobacion por el Organo
Legislativo de los paises suscriptores.

Por otra parte, las leyes de extradicion contienen garantias a favor
de los extraditados, con lo cual se evita que sean entregados delincuentes
politicos a quienes se imputan delitos comunes.

En relacion con los delitos a que se aplica, rigen basicamente, entre
ofras, las exigencias siguientes:

1) El principio de legalidad. Este da origen al principio de la doble
incriminacion, por cuya virtud el hecho por el que la extradicion
se solicita debe constituir delito tanto en el pais requirente como en el
requerido (Art. 353 C. Bustamante);

2) La principio de la gravedad criminal. Los antiguos tratados de
extradicion, para determinar su procedencia, especificaban taxativamente
los delitos extraditables, o sea, no todo delito era susceptible de extradicion.
Posteriormente, para su procedencia era menester que se tratara de
infracciones graves, excluyéndose, las infracciones no graves y las faltas.
En la actualidad, las enumeraciones taxativas han sido abandonadas y se las
reemplaza por una apreciacion de la gravedad de los delitos, de acuerdo con
una penalidad minima impuesta por la ley. Es el sistema seguido por el Cddigo
de Bustamante, que en su Art. 354 dice: “Asimismo se exigira que la pena
asignada a los hechos imputados, segun su calificacion provisional o definitiva
por el juez o tribunal competente del Estado que solicita la extradicion, no sea
menor de un ano de privacion de libertad y que esta autorizada o acordada
la prisién o detencion preventiva del procesado, si no hubiere aun sentencia
firme. Esta debe ser de privacion de libertad”.

3) El principio de especialidad, el extraditado no podra ser juzgado
sino por el hecho concreto que motivo la extradicion; es decir, se excluye que
sea juzgado por delito distinto del que motivo la concesion de la extradicion
(Art. 357 C. de Bustamante).
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4) El principio de doble incriminacién. E| principio de la identidad
normativa o de la doble incriminacion exige que el hecho que motiva la
extraccion sea constitutivo de delito en los ordenamientos punitivos tanto del
Estado requirente como del Estado requerido.

5) El principio de delitos comunes. No se concede la extradicion de
los delincuentes politicos, principio que adquiere los caracteres de dogma
de Derecho Internacional a partir de la /ey belga sobre extradicion, de 1833.
Las razones que se invocan para justificarlo son: el respeto que mutuamente
se deben los Estados a su independencia y soberania, 1a inconveniencia
de la intromision de un Estado en los asuntos de politica interna de otro y
la pretendida inocuidad del delincuente politico en el pais de refugio. La
nocion de delito politico no es facil de precisar, por la disconformidad de
pareceres acerca de su naturaleza y porque entre el delito politico puro y
el delito comun se intercala una categoria intermedia en que se combinan
ambos elementos, el politico y el de derecho comun. Los criterios para
fijar la esencia del delito politico son de caracter objetivo, subjetivo o mixto
(asi, el Art. 21 CP). El primero atiende al bien juridico lesionado o puesto
en peligro, el delito politico atenta contra el sistema constitucional, la
existencia, seguridad y organizacion del Estado (Inc. 1° del Art. 21 CP); el
segundo, se basa en el mévil que lo inspira y en la finalidad perseguida por
el agente, es decir, esta inspirado exclusivamente por moviles politicos y
persigue también finalidades de este orden (Art. 21 Inc. 2° CP); por ultimo,
el criterio mixto conjuga los dos anteriores: se funda, entonces, en el mévil
del autor, aunque el bien juridico atacado por su materialidad sea de un
delito comun (Art. 21 Inc. 3° CP). En este ultimo caso, la objetividad juridica
no basta, pues el delito debe ser politico objetiva y subjetivamente, en su
materialidad y en el movil que guia al autor.

3. EL DERECHO DE ASILO
El asilo, que constituye una de las instituciones mas antiguas de la
humanidad civilizada, aparece vinculado en su origen historico a concepciones
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magicas o religiosas que desembocan en el reconocimiento de significacion
juridica al mismo®. En términos genéricos, el asilo es la proteccion concedida
por un Estado a la persona que se refugia en su territorio, huyendo de la
persecucion politica de que es objeto por parte de otro. Proteccion que se
plasmara, como acabamos de recoger, en la denegacion de la extradicion si
es solicitada.

El Art. 28 Cn., establece las condiciones generales por las que el
Estado salvadorefio podra conceder asilo a ciudadanos de otros paises, en
los siguientes términos;

“El Salvador concede asilo al extranjero que quiera residir en
su territorio, excepto en los casos previstos por las leyes y el Derecho
Internacional. No podréa incluirse en los casos de excepcion a quien sea
perseguido solamente por razones politicas”.

4. LAEFICACIA DE LAS SENTENCIAS PENALES
EXTRANJERAS

Con la validez espacial de la ley penal no s6lo se relaciona
la eficacia de las leyes penales; sino, ademas, el de la eficacia de las
sentencias extranjeras en el territorio nacional. La soberania nacional impide
que las leyes penales foraneas tengan aplicacion en el territorio patrio; por
igual motivo, las sentencias penales pronunciadas por tribunales extranjeros
carecen de validez en el territorio nacional, aunque si bien, una afirmacion
como la hecha es verdadera, no es absoluta. Por consiguiente, es necesario
comenzar por distinguir al respecto entre la fuerza ejecutiva de una sentencia
y su valor de cosa juzgada. Fuerza ejecutiva solo puede tenerla en el pais en
que se pronuncio; pero a la sentencia extranjera no se puede negar el valor
de cosa juzgada. Los mas importantes aspectos que derivan de ese valor son
los siguientes:

29 POLAINO NAVARRTE. Miguel: “Derecho...”. Op. Cit.. p 537.

150



TEORIA DE LA LEY PENAL

a) En virtud del principio “non bis in idem”, se reconoce valor de cosa
juzgada a las sentencias penales extranjeras que han condenado o
absuelto a un delincuente, en los casos en que el delito cometido cae
también bajo el imperio de la ley penal nacional (Arts. 182, 4 Cn, 7
CPPy 51,13 L0OJ); y,

b) Tratandose de reincidentes y habituales del delito, en atencién al
peligro que estos individuos entraian para la sociedad, se estima que tales
circunstancias deben ser apreciadas a base de las condenas impuestas,
sea que hayan sido pronunciadas por tribunales nacionales o extranjeros,
criterio acogido por numerosas legislaciones e incorporados por el Art. 310
del Codigo de Bustamante, el cual en lo pertinente dice:

“Para el concepto legal de la reiteracion o de la reincidencia, se
tendré en cuenta la sentencia dictada en un Estado extranjero contratante,
salvo los casos en que se opusiere la legislacion local".

En concordancia con lo anterior, el Codigo Penal salvadorefio en el
Art. 30 N° 16, dice:

*Son circunstancias agravantes de Ja responsabilidad |..)
REINCIDENCIA O HABITUALIDAD

16) Cometer el hecho, como autor o participe, de forma reincidente; es
decir, cuando se trate de un nuevo delito realizado dentro del periodo de los cinco
anos siguientes a la fecha en que se haya sancionado al imputado por un delito
doloso que atente contra el mismo bien juridico o sea de igual naturaleza.

No se considera reincidencia cuando se trate de varios hechos
cometidos en la misma fecha o periodo de tiempo sin solucion de continuidad,
0 tratandose de concurso ideal o real de delitos, cuando se hayan iniciado
diferentes procesos para sancionar por separado los hechos que los
conforman.

Cometer el hecho habitualmente, es decir en las mismas
circunstancias del inciso anterior, después de haber sido condenado en dos
0 mas ocasiones. Solo se apreciara la reincidencia y la habitualidad cuando
Se trate de delitos dolosos.”
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lll. EL AMBITO TEMPORAL DE VALIDEZ DE LA LEY PENAL
SALVADORENA

Como toda obra humana, la ley penal tiene unos limites temporales.
La ley penal no pretende ser perpetua, sino que tiene como objeto de
valoracion determinados comportamientos humanos que, en la medida en
que las exigencias sociales cambien, la haran evolucionar correlativamente™.
Por ello, para analizar lo relativo a la aplicacion de la ley penal en el tiempo,
es necesario enfocar no solamente el principio basico de la no retroactividad
en que se fundamenta, sino también exponer sus reglas generales y sus
excepciones. De alli que, bajo esta rubrica varios son los problemas que es
necesario resolver, comenzaremos por el principio de la irretroactividad de la
ley, luego por €l principio excepcional de retroactividad a favor del reo. Por
ultimo hay que considerar lo relacionado con el tiempo del hecho punible.

A. EL PRINCIPIO DE LA NO RETROACTIVIDAD

Conforme a este principio una conducta no puede castigarse como
delito sin que previamente a su realizacion estuviera establecida como
delictiva. A su vez un delito no puede castigarse mas que con la pena que
estuviera prevista por la ley al tiempo de su realizacion. La exigencia de una
ley previa a la conducta que |a defina como delito y para ello prevea una
pena es el contenido tradicional del principio de legalidad, y su consecuencia
juridica es la prohibicion de dotar a las nuevas leyes penales de efectos
retroactivos®’. La prohibicion de retroactividad de las leyes penales se
asienta en los principios de legalidad y seguridad juridica como limites de la
intervencion penal del Estado.

30 POLAINO NAVARRETE. Miguel: “Derecho...”, Op. Cit., p. 487.
31 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. José L, ef al: “Lecciones...”, Op. Cit.. p. 43.
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Si el principio de legalidad exige ley previa, entonces, la ley penal es
irretroactiva, principio que surge de la Constitucion® y del Cddigo Penal que
reconocen este principio en los Arts. 21 y 13, respectivamente, asi.

ElArt. 21 Inc. 1° Cn, dice:

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

El At. 13 CP, cuyo epigrafe es “Vigencia de la Ley Penal’,
establece:

“Los hechos punibles seran sancionados de acuerdo con la ley
vigente en el tiempo de su comision.

Este criterio rige también para la imposicion de medidas de
seguridad’.

Lairretroactividad punitiva se asienta en la funcion de garantia de los
derechos fundamentales del principio de legalidad en general. Unicamente si
una conducta esta previamente prohibida puede el ciudadano saber que si
la realiza incurre en responsabilidad, solo asi puede acomodarse a Ia ley y
disfrutar de seguridad en su posicion juridica.

1. PROMULGACION Y DEROGACION DE LA LEY PENAL

En general, todas las leyes, sin excepcion ninguna, tienen una
eficacia que esta vinculada al periodo de su vigencia. Al respecto, Reyes
Echandia® senala: “Las leyes penales, como cualquier otra especie de
normas, nacen y mueren; su ciclo vital comienza cuando el [ejecutivo] las
pone en conocimiento de los asociados, vale decir, las promulga (...) y termina
cuando una nueva ley as deroga expresa o tacitamente”. Ese ciclo vital de la
ley es lo que en doctrina se conoce como ambito temporal de validez de la ley

32 El principio de irrerroactividad de la ley penal tiene cardcter constitucional. de modo gue
la ley penal. por principio general, debe ser entendida como aplicable a hechos cometidos
despucs de su puesta en vigencia. En sentido similar véase a ZAFFARONI. Eugenio Raul:
“Tratado...”, Op. Cit., p. 459,

33 REYES ECHANDIA, Alfonso: “Derecho. ..”, Op. Cit.. p. 60.
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penal. Por lo que, conviene hacer un somero repaso sobre la entrada en vigor
y la derogacion de las leyes que son de aplicacion al Derecho Penal.

En cuanto al tiempo de su vigencia, las leyes penales, segun lo
prescriben los Arts. 140 y 142 Cn, y 50 y 51 del Codigo Civil, rigen desde
el momento de su publicacion hasta su derogacion, sin perjuicio de lo
que en ellas se establezca sobre |a fecha de entrada en vigor. Conforme
al Art. 135 Cn, el Presidente de la Republica sanciona todo proyecto de
ley aprobado y discutido por la Asamblea Legislativa, promulgandolo y
ordenando su publicacion en el Diario Oficial. Pero, la eficacia de la ley
permanente no se produce hasta su entrada en vigor que con arreglo al
Art. 140 Cn., tiene lugar, por lo menos, a los ocho dias de su publicacion
a no ser que en la propia ley amplie el plazo, lo cual es posible, pero no
puede restringirse.

Durante dicho periodo, es decir, entre |a publicacion y la entrada en
vigor —la vacatio legis- la ley carece de total eficacia y no puede ser aplicada,
lo que significa que todavia se encuentra vigente la ley anterior®. Esta sera
en principio la aplicable a los delitos cometidos durante la vacatio legis; salvo
que se trate de una ley cuya vigencia sea limitada temporalmente, en cuyo
caso rige a partir de su publicacion.

En materia penal dada la trascendencia de sus efectos suele
recomendarse la prevision de una vacatio legis superior a los ocho dias para
permitir su completo conocimiento no sélo por los Tribunales que deben
aplicarla sino también por los ciudadanos que recibiran sus consecuencias.
Por ejemplo, el Art. 409 del Codigo Penal vigente preveia originaimente un
periodo de més de siete meses entre su publicacion (10 de junio de 1997%)
y su entrada en vigor (20 de enero de 1998). Posteriormente, el mencionado

34 “El nacimiento de la lev penal se produce, en el mundo juridico, bien en el instante cro-
nologico en que concluye la vacatio legis, de mayor o menor extension temporal, bien en
el que se haya witimado la total publicacién de la ley respecto del caso en que, por ex-
presa disposicion de la misma, no se prevea vacatio legal” . Asi. POLAINO NAVARRETE.
Miguel: “Derecho...”, Op. Cit., p. 489,

35  Diario Oficial N” 105, Tomo N 335, de 10 de Junio de 1997
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articulo fue sustituido por otro que amplié la vacatio legis, entrando a regir el
veinte de abril de 1998%.

En cuanto a la derogacion de la ley penal rige igualmente lo dispuesto
con caracter general en el Art. 142 Cn, es decir, que para derogar las leyes
deben observarse los mismos tramites que para su formacion. En tal sentido,
las leyes solo se derogan por otras posteriores, sin que con la derogacion
recobren su vigor las que ésta hubiere derogado. Debe tenerse en cuenta,
que las sentencias de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia que declaran la inconstitucionalidad de una ley tienen el valor de
cosa juzgada, vinculan a los poderes publicos y producen efectos generales
y obligatorios desde su publicacién en el Diario Oficial (Arts. 183 Cy 11 L Pr
C)?. Por ello, luego de su publicacion en el Diario Oficial el fallo de la Sala de
lo Constitucional de una ley declarada inconstitucional, ésta debe dejar de ser
aplicada, pues la sentencia produce los mismos efectos que una ley nueva.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PROHIBICION DE
RETROACTIVIDAD

En el ambito penal la promulgacion de una ley con anterioridad
al hecho que tipifica y castiga aparece como una garantia fundamental
de la persona, y se muestra como la primera y esencial consecuencia del
principio de legalidad®, el cual en el ambito sustantivo presenta un doble
contenido garantizador tanto del delito como de las consecuencias juridicas
(Art. 1 Inc. 1° CP).

La irretroactividad de las leyes penales con ese doble contenido

36 Decreto Legislativo N” 203, de ¥ de enero de 1998, publicado en el Diario Oficial N” 5.
Tomo N* 338, de 9 de enero de ese mismo ano.

37 El Art. 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, dice: "Arr. J1.- La sentencia
definitiva se publicard en el Diario Oficial dentro de los guince dias subsiguientes al de
su pronunciamiento, para lo cual se remitivd copia de la referida sentencia al direcror de
dichao periadico, v st este funcionario no cumpliere, la Corte ordenard que se publigue en
une de los diarios de mavor circulacion de la capital de la Repiblica, sin perjuicio de la
responsabilidad en que hava incurrido™.

38 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: *“Derecho...”, Op. Cit.. p. 139, WESSELS. Johannes:
“Derecho...”. P 14,
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garantizador que deriva del principio de legalidad ha quedado establecido en
el Art. 1 Inc. 1° CP, asi:

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

Ademas, de lo enunciado, el Art. 13 CP, dice:

“Los hechos punibles seran sancionados de acuerdo con la ley
vigente en el tiempo de su comision”.

La finalidad que mas caracteriza al Derecho Penal es |a prevencion
general, lo que se logra con leyes previas, una de las importantes garantias
que deriva del principio de legalidad. En consecuencia, si las leyes penales
pretenden que los ciudadanos se abstengan de delinquir y para ello anuncian
la imposicién de una pena a quienes cometan determinadas conductas no
podra atribuirseles responsabilidad si en el momento de su actuacion laley no
definia la conducta como delito®. La exigencia de una ley previa, tiene como
fin posibilitar la tipificacion del hecho punible, hacer efectiva la amenaza de
la pena o de las medidas de sequridad y demas consecuencias accesorias
del delito. Ademas, de prevenir posibles delitos, una de Ias finalidades de la
ley penal es la de motivar al autor a no cometerlos, todo lo cual sélo se logra
mediante el conocimiento de una ley preexistente®’.

3. LA SUCESION DE LEYES PENALES

La finalidad preventiva general nace de la propia funcion del
Derecho Penal como ordenamiento protector de bienes juridicos esenciales
para la colectividad. Pero en cada momento historico de una sociedad el
orden de valores existentes que las normas penales protegen evoluciona

39 REYES ECHANDIA, Alfonso: “*Derecho..”, Op. Cit. p. 6.

40 Con ello se da satisfaccion no solamente a las exigencias v garantias fundamentales en
nuestro Derecho sino también a o que se ha declarado incluso como Derecho humano
en el plano internacional. Cfr. Art. 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

(Asamblea General ONU, 1948).

156



TEORIA DE LA LEY PENAL

o son sustituidos al compas de los cambios valorativos que se operan en
el seno social. El relevo de normas vigentes por otras mas adecuadas al
contexto histdrico se conoce como sucesion de leyes penales. Asi, por
ejemplo: a) con el actual Codigo Penal se derogo el Art. 265*' que acogia el
delito de adulterio, abandonandose la proteccion de la fidelidad conyugal; b)
del vigente Codigo Penal se derogo el Art. 48 que regulaba a conversion
de la detencién provisional, pues se considero: (1) que se estaba aplicando
retroactivamente de conformidad al articulo 21 de la Constitucién y (2) que
por un error involuntario, se aprobé en el Codigo Penal, no obstante, que su
naturaleza juridica era de indole procesal.

La sucesion de leyes penales permite explicar la irretroactividad de
las leyes penales, pues éstas no pueden ser aplicadas a hechos anteriores a
su promulgacion, lo que puede considerarse el fundamento politico criminal
de la retroactividad. En esta linea, las leyes penales son reglas de conducta
que miran al futuro, es decir, a la prevencion de delitos, y por tanto, no
pueden desplegar sus efectos hacia momentos anteriores a su vigor. Asi, por

41 ElArt. 265, inserto bajo la nibrica del Capitulo | (Delitos Contra el Matrimonio y la Moral
Familiar), del Titulo Unico ( Delitos contra el Matrimonio y el Estado Civil y la Asistencia
Familiar), de la Segunda Parte ( Delitos contra los Bienes Juridicos de la Familia), del Libro
Segundo (Los Delitos), decia:

“Seran sancionados con prision de seis meses a dos anos:

1) La mujer casada que tuviere acceso carnal con hombre que no sea su
marido v el gue lo wviere con ella sabiendo que es casada, v,

2% El marido que tuviere concubina con menosprecio de su conyuge o de
las buenas costumbres o con incumplimiento de las obligaciones de asistencia
familiar v la concubina.”

42 En efecto. por Decreto Legislativo N* 425 de fecha 24 de septiembre de 1998, publicado
en el Diario Oficial N7 198, Tomo N 341 de 23 de Octubre del mismo aio, se derogo dicha
disposicion, la cual expresaba lo siguiente:

“La detencidn provisional que la persona haya sufrido por el hecho por el gue
fuere condenada. se abonard a la pena a razén de un dia de prision por cada dia
de detencion provisional durante los primeros seis meses, de dos dias de prision
por cada dia de detencion provisional, por el tiempo que supere los seis meses
v no exceda de un afio v, por tres dias de prision por cada dia de detencion
provisional por el tiempa gue exceda de un ano” .
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un lado, la creacién de una nueva figura delictiva por la ley penal no puede
recaer sobre conductas cometidas con anterioridad pese a que tal desvalor
se exprese legalmente y ese desvalor este presente en los hechos anteriores
que se definen; y de otro, permite también explicar la excepcion al principio,
0 sea, la retroactividad de la ley mas favorable.

Si se suceden en el tiempo dos 0 mas leyes, el principio dominante
es el de la irretroactividad de la ley, esto es, que tiene aplicacion la que regia
al momento de la perpetracion del delito (Art. 21 Cn). No sélo en materia
penal, sino con caracter general impera este principio en nuestra legislacion,
ya que el Art. 9 Inc. 1° del Cadigo Civil expresamente dice que:

“La ley no puede disponer sino para el futuro y no tendré jamas
efecto retroactivo”.

Fundamentode la irretroactividad es el caracter legalista del Derecho
Penal, del que es corolario de la defensa de las garantias.

B. LA RETROACTIVIDAD COMO EXCEPCION

Desde el punto de vista constitucional, la concreta prohibicion de
refroactividad de las leyes, en general, y por ende, de materia penal, se
contiene basicamente en el citado Art. 21, aunque en su mismo enunciado
se ha considerado que tal restriccion no es absoluta®. Sin embargo, la
excepcionalidad de la aplicacion retroactiva en materia penal es mas
restrictiva, pues procede unicamente cuando la nueva ley sea favorable
al delincuente. Aunque con ello no se hace referencia alguna a las
normas penales de distinto contenido, como por ejemplo, las que prevén
circunstancias atenuantes, agravantes o aquellas que modifican la ley vigente
aumentando o disminuyendo la gravedad de las penas. Por ello el alcance

43 Detodo ello se infiere el principio de irretroactividad de las leyes penales segin el cual no
pueden éstas ser aplicadas a hechos anteriores a su promulgacion. Con ello se da satisfac-
¢ion no solamente a esas exigencias y garantias fundamentales en nuestro Derecho sino
también a lo que se ha declarado incluso como Derecho humano en el plano internacional.
Cfr. Art. 1| de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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real de la prohibicion de la retroactividad se establece a partir del contenido
constitucional del principio de legalidad y su concrecion en preceptos de
rango inferior en el Codigo Penal.

Los efectos retroactivos que comprende el Art. 21 Cn, en concreto
se refieren:

a) A supuestos de la ley mas favorable promulgada con posterioridad
al hecho pero antes del juicio, caso en que debera ser aplicada en la sentencia
que se dicte (Art. 14 CP); y,

b) supuestos en los cuales la ley posterior mas favorable desplega
sus efectos retroactivos incluso si ya se ha producido una sentencia
firme y se estd cumpliendo la condena con lo cual en tales casos debera
dictarse una nueva resolucion conteniendo los efectos derivados de la
nueva ley —la extincion de la condena o la disminucion de la pena- (Art,
15 CP).

Por consiguiente, debe tenerse presente que las leyes penales que™:
a) tipifiquen nuevos delitos, b) incrementen las penas a los ya existentes, c)
establezcan circunstancias agravantes generales, o d) establezcan figuras
agravadas de delito, no pueden ser aplicadas retroactivamente.

1. LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE

La retroactividad de la ley penal mas favorable que constitucional-
mente constituye una excepcion al principio general de la irretroactividad de
las leyes penales, es viable cuando las nuevas normas penales, por ejemplo,
establezcan circunstancias eximentes, atenuantes o disminuyan las penas y,
obviamente, las que despenalicen conductas. En tales supuestos, la nueva
ley puede ser aplicada a hechos acaecidos antes de su vigencia. Asi debe
entenderse el Art. 14 CP que dice:

‘Si la ley del tiempo en que fue cometido el hecho punible y las
leyes posteriores sobre la misma materia, fueren de distinto contenido, se

44 Sobre las distintas hipdtesis en la sucesion de leyes penales puede verse a SOLER. Sebas-
tiin: “Derecho Penal Argentino”, Tomo 1, Tea. Buenos Aires, Argentina. 1983, p. 186.
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aplicaran las disposiciones mas favorables al imputado en el caso particular
que se trate”.

2. LARETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE
POSTERIOR A LA CONDENA

La retroactividad de la ley penal mas favorable posterior a la condena
constituye otra excepcion al principio general de irretroactividad de las leyes
penales que se encuentra reconocido en el Art. 15 CP, bajo el epigrafe “Ley
favorable posterior a la condena” que literalmente dice:

“Si la promulgacion de la nueva ley cuya aplicacion resultare
favorable al condenado se produjere antes del cumplimiento de la condena,
debera el tribunal competente modificar la sentencia en lo relativo a la pena,
de acuerdo a las disposiciones de la nueva ley”

Si la condena hubiere sido motivada por un hecho considerado
como delito por el legislador anterior y la nueva ley no lo sanciona como
tal, se ordenara la inmediata libertad del reo, quien gozara del derecho de
rehabilitacion”.

Obsérvese al respecto la amplitud de efectos retroactivos
permitidos por los articulos transcritos. Por supuesto, si la ley mas favorable
es promulgada con posterioridad a los hechos pero antes del juicio, debe
ser aplicada en la sentencia que se dicte (Art. 14 CP). Pero, ademas, la ley
posterior mas favorable debera desplegar sus efectos retroactivos incluso si
ya se ha producido una sentencia firme y se esta cumpliendo la condena con
lo cual en tales casos debera dictarse una nueva resolucion conteniendo los
efectos derivados de la nueva ley (extincién de la condena o la disminucién
de la pena).

La obligatoriedad de revisar la resolucion se encuentra implicita
para los supuestos en que una ley penal es derogada por declararla
inconstitucional la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
(Art. 183 Cn). Es degir, las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de una ley posibilitan revisar los procesos en los que haya recaido sentencia
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con fuerza de cosa juzgada, concretamente en los procesos en los que como
consecuencia de la inconstitucionalidad de la norma aplicada, resulte una
despenalizacion o una reduccion de la pena o una exclusién, exencion o
limitacion de la responsabilidad.

Inclusive, los efectos retroactivos de la ley posterior mas favorable
deben producirse también cuando el reo ya hubiere cumplido la condena
cancelandose los correspondientes antecedentes penales. Negar tal
amplitud de efectos supone interpretar de manera restrictiva y formalista los
Arts. 14 y 15 CP y restringir el espiritu del principio de retroactividad de las
disposiciones que regulan la rehabilitacion y cancelacion de registros, Arts.
109y Sqts. CP.

Existe un supuesto especial en que puede generar ciertas dudas
acerca de la obligatoriedad de aplicar de una manera retroactiva una ley
que produce efectos beneficiosos. Se trata de reformas por las que se
modifican determinadas cuantias establecidas en |a ley penal. Por ejemplo,
elevar de veinte colones a quinientos la cuantia del valor de la cosa
sustraida a partir de la cual un hurto debe ser considerado delito y dejan
de serlo y pasan a ser constitutivos de falta todos los hurtos inferiores a tal
cantidad. Evidentemente la modificacion resulta beneficiosa para quienes
hubieren cometido un hurto mayor de veinte colones e inferior a quinientos
con anterioridad a la modificacion; pero de ello no se desprende que la
nueva ley debiera aplicarseles retroactivamente, por ejemplo, modificando
los antecedentes penales de los ya condenados. En este caso, la
modificacién no es un verdadero supuesto de sucesion de leyes penales
que demuestre un cambio valorativo sobre los hechos en cuestion, sino
una mera adecuacion al cambio de precio de las cosas objeto del delito en
funcién de las circunstancias econémicas.

3. LARETROACTIVIDAD EN MEDIDAS DE SEGURIDAD Y
LEYES PROCESALES
Las leyes penales sustantivas, como las leyes penales especiales,
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en concreto el Codigo Penal, que establecen medidas de seguridad; asi como
las leyes procesales en materia penal necesitan de alguna precision.

c¢1) En cuanto a las medidas de seguridad, aungue no son penas
resulta incuestionable que sus consecuencias suponen la restriccion de
derechos individuales, por lo que se encuentran sometidas a la prohibicién
general de retroactividad cuando son mas gravosas. Asi lo establece el Art.
13 CP que dice:

“Los hechos punibles seran sancionados de acuerdo con la ley
vigente en el tiempo de su comision.

Este criterio rige también para la imposicion de medidas de
sequridad".

c2) Las leyes procesales en materia penal tropiezan con el prablema
del principio tempus regit actum que rige en materia de procedimientos y que
determina que los actos procedimentales se desenvuelvan con arreglo a las
normas vigentes en cada momento; salvo en las que se refiere a la regulacion
de la prision provisional, cuya irretroactividad es mas restrictiva por afectar
al derecho a la libertad personal. Asi, si en el momento del juicio esta en
vigor una ley procesal que contenga menores garantias que la vigente en
el momento del delito deberia, en principio, aplicarse la mas restrictiva. Sin
embargo, la operatividad de la regla tempus regit actum* se encuentra en tal
caso claramente excluida por aplicacion del Art. 21 Cn que, ademas de no
distinguir sobre la naturaleza de la ley penal, impide, como se ha repetido la
retroactividad de las disposiciones desfavorables.

45  Zaffaron explica que: “El principio temus regit actum no fiene validez absoluta en dere-
cho penal, porgue excepcionalmente puede aplicarse a un acto una ley posterior {cgso de
la novario legis in mellius). pero esta excepeion, como veremos, tampoco tiene cardcter
absoluto, sino gue a su ve: reconoce excepeiones, en lax gue mantiene total vigencia el
principio tempus regit actum (leves temporarias v extraordinarias ). Por otra parte, si por
actus se entiende delito, de lo vinico que corresponde hablar es del principio de irretro-
actividad de la lev penal (tempus regit actum) v de la excepcion no absoluta en caso de
novatio legis in mellivs, caracterizada como excepeional supuesto de retroactividad de la
ley penal. pero. si por actuy se entiende la accion de sentenciar o la de ejecutar la senten-
cid, esta excepcion ne absoluta debe designarse como “altraactividad de la tey penal”.
ZAFFARONI, Eugenio Rail: “Tratado...”, Op. Cit., p. 460.
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4. DETERMINACION DE LA LEY MAS FAVORABLE

Cuestion distinta, ante la sucesion de leyes penales sustantivas, es
la determinacion de la ley que se considera mas favorable, porque ello no
aparece siempre con claridad. Hay varias cuestiones a dilucidar.

Primera: la eleccion de una ley mas beneficiosa no presenta
problemas cuando se despenaliza una conducta o se comparan penas de
igual naturaleza, dado que en este ultimo supuesto bastaria una comparacion
entre ambas, por ejemplo, pena de prision. Pero pueden surgir dudas cuando
se trata de penas de contenido distinto: asi cabe preguntarse si resulta mas
perjudicial para el reo la pena de arresto de fin de semana (Art. 43 CP) o la
de multa (Art. 51 CP). Al respecto debe establecerse, en primer lugar, que
la decision compete al Tribunal sin que pueda dejarse a la eleccion del reo,
aunque algunos autores proponen que sea oida la opinion de éste; pero
igualmente debe decidirse que la permision de la retroactividad se establece
para aquello que favorezca al delincuente y por tanto debera decidirse en
atencion a sus circunstancias concretas.

Segunda: cuando laley posteriorcontiene circunstancias beneficiosas
pero también perjudiciales, por ejemplo, disminuyendo la gravedad de la
pena senalada para el delito pero estableciendo circunstancias agravantes
que son aplicables al caso. Tal situacion debe resolverse comparando las
consecuencias concretas que una y otra ley supone para €l caso en cuestion
y aplicando de manera completa |a ley que permita las menos gravosas.

Tercera: lo que no resulta posible, pese a que asi se haya propuesto
doctrinalmente, es aplicar los aspectos mas beneficiosos de una ley y de
otra, pues con ello el Tribunal estaria creando una norma nueva (lex tertia)
desempefiando con ello funciones legislativas que no le competen.

5. EFICACIA DE LAS LEYES INTERMEDIAS Y DE LAS LEYES
TEMPORALES

Se denomina ley intermedia a la que no estaba en vigor en el
momento de comision de los hechos ni lo esté en el momento del juicio y
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ulterior dictado de la sentencia, sino que ha tenido vigencia entre uno y otro
momento. Las dudas que plantea su posible aplicacién provienen del hecho
de que la valoracion contenida en dicha ley no era mantenida por el legislador
cuando se cometio la conducta, pero tampoco lo es en el momento en que
ésta se enjuicia. Pese a ello, si la ley intermedia resulta mas beneficiosa
para el delincuente, se acepta su aplicacion en atencion a que éste pudo
ser juzgado con arreglo a la misma si el juicio se hubiera celebrado bajo su
vigencia y si ello no ha ocurrido no deben aplicarsele las consecuencias de
la ley que le perjudica.

Mayor problema plantean las denominadas leyes temporales y de
excepcion.

Son temporales aquellas que nacen con un periodo limitado de
vigencia establecido expresamente en la propia ley que fija la fecha en que
dejara de estar en vigor.

Las denominadas excepcionales son también leyes temporales, en
la medida en que tienen limitada su vigencia, pero tal limite no se establece
de manera fija sino remitiéndolo al cese de las circunstancias en virtud de
las que se promulga |a ley, por ejemplo, una ley que aumentara las penas de
los delitos contra la propiedad para evitar el pillaje durante una catastrofe y
mientras ésta durara.

Tanto las leyes temporales como las excepcionales suelen tener una
vigencia corta tras la cual vuelve a entrar en vigor |a legislacion anterior a la
situacion que las ha provocado, es decir, la ley penal que tenia suspendida su
vigencia y que generalmente suele ser mas beneficiosa porque sus normas
estan previstas para circunstancias normales.

El problema surge cuando los hechos cometidos bajo la vigencia de
la ley temporal o excepcional mas rigurosa son juzgados cuando ya vuelve
aregir la ley penal que resulta mas favorable, puesto que, aparentemente,
esta debe ser aplicada retroactivamente. Pero, ante esos supuestos, no se
admiten efectos retroactivos de las leyes que vuelven a regir cuando ha
caducado la vigencia de las leyes temporales, pues |a ley penal ordinaria
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que recobra su vigor no comporta una valoracion nueva y mas favorable
a las conductas castigadas por la ley temporal en las circunstancias de su
vigencia.

Esto es asi, teniendo en cuenta la corta vigencia de las leyes
temporales y el muy probable retraso del procedimiento judicial, de lo
contrario, practicamente, seria nugatorio el sentido politico criminal en que
se fundan, pues siempre deberia aplicarse la ley penal mas beneficiosa y en
tal supuesto la ley temporal nunca llegaria a aplicarse, resultando entonces
en ineficaz de hecho.

En apoyo de tal propuesta se argumenta no sélo la ineficacia en
que caerian las leyes temporales, sino también que en estos supuestos
no se esta ante un auténtico caso de sucesion de leyes penales, en que
el ordenamiento ha variado su valoracion sobre las conductas de manera
que ello deba beneficiar al reo; al contrario, lo que ha variado son las
circunstancias que motivaron el cambio legislativo, de manera que si tales
circunstancias siguieran presentes, el ordenamiento seguiria valorando los
hechos del mismo modo.

El Codigo Penal proporciona una solucion clara al problema, al
establecer en el Art. 16, que:

‘Los hechos punibles realizados durante la vigencia de una ley
destinada a regir de manera temporal, seran sancionados de conformidad
con los términos de la misma”.

Con tal enunciado, el Codigo Penal acepta la ultraactividad de las
leyes temporales. Sin embargo, la doctrina esta divida en ese aspecto, aunque
es dominante la opinién que estima conveniente mantener la ultraactividad
de las leyes temporales.

En resumen: la ley temporal es una ley excepcional que rige con
limite de tiempo y para casos especiales. Por tanto, la retroactividad es
aplicable unicamente para aquellas leyes de caracter permanente y no
de naturaleza temporal, pues de lo contrario, no tendria sentido desde el
punto de vista de la prevencion general, el que una ley temporal al perder
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su vigor permitiese que la ley suspendida fuera retroactiva, ya que una vez
concluida la vigencia de la ley temporal 0 excepcional emerge la vigencia de
la ley permanente, y técnicamente seria un absurdo que el legislador, con
este tipo de leyes, pretendiera, por diversas razones como es el caso de
una calamidad publica, detener la delincuencia sancionando determinadas
conductas con mas severidad.

C. EL MOMENTO DE REALIZACION DEL DELITO

Los delitos en que no existe lapso entre la accion y su resultado no
ofrecen problemas acerca del momento en que deben considerarse cometidos;
en cambio, en los delitos cuya realizacion se prolonga en el tiempo aparecen
problemas de diversa indole, por ejemplo, el propio ambito temporal de la ley
o el momento a partir de cuando debe computarse el plazo de prescripcion del
delito. Piénsese en supuestos como |a transfusion dolosa o culposa de sangre
contaminada con el virus del SIDA que provoca la aparicion de la enfermedad
varios afios después. En casos como éste, resulta problematico establecer
el momento en que realmente se ha cometido el hecho. En legislaciones
en que no existe norma que regule tal eventualidad se ha manifestado la
doctrina bien por la consideracion del momento de la accidn, bien por la del
momento del resultado, o por ambos momentos conjuntamente. En atencion
a lo que se dispone en nuestro Ordenamiento Juridico, tal situacion carece
de significancia al estar prevista en el Art. 12 Incisos 1° y 2° CP, que define
el momento de la accion o de la omision como determinante de la realizacion
del hecho, “aun cuando sea otro el tiempo del resultado”.

Lo cierto es que la determinacion sobre cual es la ley aplicable,
carece de la relevancia que se le ha dado tradicionalmente. Pues, si la ley
vigente en el momento en que se produce el resultado es mas beneficiosa,
debera aplicarse ésta en todo caso, aunque la accion hubiere tenido lugar bajo
la vigencia de otra ley anterior. La vigencia de la ley posterior mas beneficiosa
en el momento del juicio obliga a su aplicacién en virtud simplemente del
principio general de la aplicacion de la ley mas favorable al delincuente que
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opera en esta materia (Art. 21 Cn). Del mismo modo, si la ley del momento del
resultado (y por tanto, posterior a la accidn u omisién), es mas perjudicial al
delincuente, no podra aplicarse porque la retroactividad en un supuesto asi,
no tiene aplicacion. Por tanto, en una sucesion de leyes penales, la ley mas
perjudicial solo se aplicara si tanto la accion (u omisidn) como el resultado
han tenido lugar bajo su vigencia salvandose en todo caso, |a retroactividad
de la ley posterior mas favorable.

D. EL MOMENTO DE PRESCRIPCION DE LA PENA Y DE LAS
MEDIDAS DE SEGURIDAD

En lo que respecta al momento a partir del cual se computa el
plazo de prescripcion de la pena (Arts. 96 N° 3, 99, 100, 101, 10 y 103 CP),
el Codigo Penal nos proporciona un doble criterio para precisar el momento
en que comienza a correr la prescripcion: a) a partir de la fecha en que la
sentencia ha quedado firme, cuando no se ha comenzado a cumplir la pena;
y, b) a partir del quebrantamiento de la condena, si hubiese comenzado su
cumplimiento. Asi, lo establece el Art. 100. Similar situacion se prevé para
el comienzo de la prescripcion de las medidas de seguridad en el Art. 103
Inc. 2° CP.

E. LAULTRAACTIVIDAD DE LAS LEYES PENALES

Finalmente, conviene aludir a la “ultraactividad de la ley penal”.
Reyes Echandia manifiesta: “E/ fenomeno de la retroactividad de la ley mas
benigna se complementa con el de la ultraactividad de la mas favorable;
en virtud de él, si una norma es mas favorable al sindicado, debe aplicarse
aun después de que haya cesado de regir, siempre que el hecho se hubiera
cometido mientras dicha ley estaba en vigor™®.

Como ejemplo podemos citar el Art. 129 CP., relativo al delito de
‘Homicidio Agravado™. Antes de ser reformado preveia una sancion inferior

46 REYES ECHANDIA, Alfonso: “Derecho...”, Op.. Cit. p. 62.
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(que era de veinte a treinta afios de pena de prision) a la que actualmente
se establece (que es de treinta a cincuenta anos). En este caso, si la ley
anterior le favorece al imputado, podra seguirse aplicando, a pesar de que
ya haya entrado en vigencia una nueva ley, siempre que el hecho se hubiera
cometido durante la vigencia de la ley ahora derogada; tal planteamiento
tiene como punto de partida el principio que recoge la maxima latina “tempus
regit actum”.

IIl. EL AMBITO PERSONAL DE APLICACION DE LA LEY PENAL
SALVADORENA

A. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

Unade las caracteristicas del Derecho Penal anterior a la Revolucion
Francesa era |a desigualdad en que se encontraban los individuos frente a
él, desigualdad que provenia no solamente del nacimiento, a base de la
radical distincion entre hombres libres y siervos, y, respecto de los primeros,
entre nobles y plebeyos, sino también de la religion y de la nacionalidad. La
revolucion Francesa (1789), hizo triunfar la idea de la igualdad ante la ley,
principio, que muy pocos anos antes ya habia sido inscrito en la Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica (1787). A partir de entonces se ha
acuiado en la mayoria de las constituciones de los Estados que todas las
personas son iguales ante la ley, que no hay persona superior a otra. Nuestra
Constitucion asi lo consagra en el Art. 3 Inc. |, que a la letra dice:

“Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los
derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en
diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion”;

El Codigo Civil lo reafirma en el Art. 14, al disponer que:

“La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica,
inclusos los extranjeros”;

El Codigo Penal lo reproduce practicamente en los mismos términos
enel Art. 17 Inc. 1°, cuyo tenor literal es el siguiente:
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‘La ley penal se aplicara con igualdad a todas las personas que en
el momento del hecho tuvieren mas de dieciocho anos”.

En el Derecho Internacional tenemos que el Cddigo de Derecho
Internacional Privado, lo establece en el Art. 296; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paoliticos o regula en el Predmbulo y en los Arts. 3, 14.1,
14.3 y 26, y, finalmente, la Convencion Americana sobre Derechos Civiles y
Politicos en los Arts. 8.2 y 24.

Sin embargo, desde antiguo se han desarrollado algunos principios
que hacen la excepcion a esta regla general, de alli que se sostenga que
la igualdad ante la ley no es absoluta en los Ordenamientos Juridicos, y
que tanto en ambito del Derecho Penal como en el Derecho Procesal ella
esta limitada, en ciertos casos, por una serie de prerrogativas, tales como*;
las inviolabilidades, los privilegios constitucionales y las inmunidades de
Jurisdiccion, como excepciones que no constituyen privilegios personales,
sino que revisten caracter funcional, en cuanto estan destinadas a garantizar
con maxima eficacia el ejercicio de altos cargos publicos.

B. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y
PRERROGATIVAS

Nuestra Constitucion, como hemos visto, establece el principio de
igualdad segun el cual todas las personas son iguales ante la ley*®, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacionalidad, raza,
sexo o religion (Art. 3). Ello tiene como consecuencia inmediata, obviamente,

47 Respecto de algunas personas que desempeian ciertas funciones, la Constitucion de la
Repiiblica establece el cumplimiento de ciertos requisitos procesales para que puedan ser
sometidas a los jueces en casos de delitos. Se trata de un ante-juicio, es decir, de condicio-
nes extraordinarias para el procesamiento.

48  Laigualdad de trato formal no supone el mantenimiento de la antigua regla de que “hay
que tratar igualmente a los iguales, y desigualmente a los desiguales”, sino un plan-
teamiento méds complejo que comprende dos vertientes de la igualdad que son la igualdad
como equiparacion y la igualdad como diferenciacion. Sobre esta clasificacion véase
a TINETTI, José Albino, SORIANO, Salvador Héctor y RODRIGUEZ MELENDEZ,
Roberto: “l1gualdad Juridica™. 1" edicion, CNJ, Escuela de Capacitacion Judicial, San
Salvador, El Salvador, 2004, Pgs, 12y 13
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que todas las personas se encuentran por igual y en las mismas condiciones,
sometidas a la ley penal; sin embargo, ha quedado establecido que la propia
Constitucion contiene situaciones especiales, doctrinalmente consideradas
como excepciones al principio de igualdad, en las que determinadas
personas reciben un tratamiento diferenciado por parte de la ley penal, en
funcién del cargo que ocupan. Tales situaciones se corresponden con las
prerrogativas, en las que se comprende®: |as inviolabilidades, los privilegios
constitucionales y las inmunidades de jurisdiccion. A ellas debe anadirse la
minoridad penal.

La inviolabilidad equivale a la ausencia de responsabilidad penal.
Hay personas que, en funcién del cargo que ocupan, gozan de inviolabilidad,
no responden penalmente de los actos sobre los que ésta recae pese a que
puedan ser constitutivos de delito. La inviolabilidad constituye una causa
personal por la que no se puede exigir responsabilidad a determinadas
personas por los hechos realizados™. Pero las inviolabilidades de esta
naturaleza —concretamente las parlamentarias—, recaen sobre actos
relativos a las funciones propias del cargo en cuestion (Art. 125 Cn).

49  En la nomenclatura de la doctrina hay variadas denominaciones de estos casos, por ejem-
plo. POLAINO NAVARRETE, al respecto dice: “Como supuestos especificos, en que tal
sustraccion a la eficacia de la norma juridico-penal se produce. son reconocidos los tres
siguientes: la exencion, gue al proclamar gue el Derecho penal propio es excluido en su
aplicacién por prevalecer el Derecho penal extranjero postula una remision normativa;
la indemnidad. que proclama la total impunidad de las conductas tipicas de determinados
personas; v la inmunidad, conforme a la cual aun siendo aplicable el Derecho penal res-
pectivo, se sustrae la perseguiblilidad de las conductas de ciertos autores a los drganos
Jurisdiccionales propios, o bien la persecucton gueda vinculada a clertos presupuesios,
Las dos primeras hipitesis operan como causas personales de exclusion de la penalidad,
en tanto que la tercera constituve un impedimento juridico-procesal con relevancia sus-
tantiva”. POLAINO NAVARRETE. Miguel: “Derecho...”, Op. Cit., p. 522, “Cabe dis-
tinguir, pues, entre indemnidad e immunidad de ciertos funcionarios. La inmunidad es.
precisamente, la condicion extraordinaria de procedibilidad: el desafuero, el juicio de
responsabilidad politica, por ejemplo. En lugar, hav indemnidad cuando los actos de una
persand. i ciertos actos de una persona, quedan fuera de la responsabilidad penal”. Asi.
ZAFFARONI, Eugenio Rail: “Tratado de Derecho Penal”. (Panie General), Tomo L.
Ediar. Buenos Aires. Argentina. 1980, p 486.

S0 BUSTOS RAMIREZ. Juan: “Manual...”. Op. Cit.. p. 102,
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En cambio las inmunidades de jurisdiccion mas bien son obstaculos
procesales establecidos para demandar responsabilidad penal a los sujetos
que gozan de las mismas. La inmunidad puede traer consigo especiales
requisitos para detener o para enjuiciar a la persona inmune, que no se
exigen al resto de los ciudadanos. Al consistir en un tramite procesal que
opera ante cualquier actuacion perseguible penalmente, recae sobre hechos
cometidos no solo dentro sino también fuera del ejercicio de las funciones
propias del cargo.

Con mucha frecuencia suele reflexionarse si las inviolabilidades e
inmunidades son violatorias del principio de igualdad contenido en el Art. 3 Cn.
La respuesta a tal interrogante es negativa y se argumenta que “lo que infringe
el principio de igualdad ante la ley es el tratamiento diferenciado de situaciones
iguales o de situaciones cuyas diferencias no justifiquen el trato desigual. Dicho
a la inversa, si la diferencia entre dos situaciones es de tal naturaleza que
resulta razonable su tratamiento legal diferenciado, no sdlo no se excepciona el
principio de igualdad, sino que se atiende a su contenido material®'.

En suma, las prerrogativas no constituyen un privilegio personal o
de clase por lo siguiente:

En primerlugar, el tratamiento especial que suponen tales situaciones
no se establece en atencion a las personas a quienes afectan sino que se
fundamenta en la necesidad de otorgar proteccion especifica a la funcion
que desempefan o al cargo o a la institucion que encarnan. Por tanto, nos
encontramos ante prerrogativas de los drganos antes que frente a privilegios
personales.

En segundo lugar, la consideracion de las inviolabilidades e
inmunidades como excepcion al principio de igualdad, es decir como casos
en los que éste no se cumple, permite en ambos casos que se trate de
manera diferente a quienes el ordenamiento juridico considera inviolables
0 inmunes.

51 MUNOZ CONDE., Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Lecciones...”. Op. Cit.,
p- 158,
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C. LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA E INMUNIDADES
INTERNAS Y EXTERNAS

Entre las excepciones que encuentran fundamento en el Derecho
Constitucional hay que distinguir entre la denominada ‘inviolabilidad
parlamentaria” y las inmunidades internas que actian como obstaculos
procesales.

1. LAINVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

La inviolabilidad parlamentaria constituye una ausencia de
responsabilidad penal para quienes en funcion del cargo de diputados estan
exentos de los actos que, pese a que puedan ser constitutivos de delito,
guardan relacidn con el ejercicio del mismo. A tales efectos, el Art. 125 Cn,
establece que:

“Los Diputados representan al pueblo entero y no estan ligados por
ningun mandato imperativo. Son inviolables, y no tendran responsabilidad en
tiempo alguno por las opiniones o votos que emitan’”.

Sinembargo, del contenido de ladisposicion constitucional, lo primero
que conviene destacar es que la inviolabilidad de los Diputados no es total o
absoluta, esto significa que solo se extiende a determinadas actuaciones: las
opiniones o votos, que emitan en el ejercicio de sus funciones, respecto a los
cuales, no podra ser demandada responsabilidad penal.

Atal restriccion podria oponerse el argumento por el cual se sostiene
que “donde no distingue la ley, le esté vedado distinguir al intérprete”, pero, tan
obsoleto criterio es discutible, pues la inviolabilidad parlamentaria se orienta
a la proteccion de la funcion legislativa: en este sentido, se pretende que los
Diputados puedan manifestar con absoluta libertad cualquier opinion sin temor
a verse sometidos a un proceso penal por su contenido, incluso si ésta fuera
susceptible de calificarse como delito de injurias, por ejemplo. Sobre este punto
un sector doctrinal ha expuesto la necesidad de interpretar restrictivamente
el concepto de “opiniones’, reduciéndolo a las expresiones sobre hechos
cuestionables, lo que dejaria fuera de la inviolabilidad manifestaciones
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verbales que, por ejemplo, fueran calificables como calumnia, difamacion o
como amenazas. Sin embargo, no puede ignorarse que la calificacion penal
de conductas como éstas es frecuentemente discutible y dependiente de la
interpretacion, con lo que el ambito efectivo de la inviolabilidad careceria
de contornos precisos, perjudicandose la finalidad de la institucion. Con
arreglo a esta argumentacion, por tanto, debe aceptarse la ausencia de
responsabilidad penal de los Diputados por cualquier manifestacion verbal
realizada en ejercicio de sus funciones.

Pero, desde nuestro punto de vista se exige un limite a lainviolabilidad
parlamentaria: que la opinion debe ser vertida en el ejercicio de |a funcion
diputadil. En este sentido, la funcion de los Diputados se corresponde,
obviamente, con la que la Constitucion otorga: ejercer la potestad legislativa
en el Pleno y por Comisiones. Todo ello conduce a acotar temporal y
espacialmente el ejercicio de la funcién parlamentaria, reduciendola a las
reuniones validamente convocadas por los organismos legislativos, Unico
ambito en el que, con arreglo a una interpretacion conforme a la Constitucion,
opera la inviolabilidad como proteccion de las funciones que desempefia
como tal un diputado, sin que, a nuestro entender, pueda extenderse a las
actuaciones de éstos fuera de dicho ambito.

Con arreglo a este planteamiento, la inviolabilidad parlamentaria
se constituye en causa personal, aunque basada en la proteccion de
la funcion, de exclusion de la responsabilidad, lo que significa que si
la opinién manifestada es constitutiva de injurias, por ejemplo, sigue
manteniendo tal caracter aunque no pueda demandarse responsabilidad
a su autor. Y asimismo, idéntica manifestacion verbal seria perseguible
penalmente —por mantener su caracter ilicito— si fuera pronunciada fuera
de sus funciones. Esto (ltimo, no es compartido por la totalidad de la
doctrina.

En segundo lugar, lainviolabilidad de los Diputados mantiene efectos
permanentes, es decir, la proteccion constitucional los alcanza incluso cuando
hayan dejado el cargo, de manera que las opiniones y votos manifestadas
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en el ejercicio del mismo, tampoco pueden ser perseguidas fras la pérdida
de su condicion.

En conclusién, es preferible segun el texto constitucional no establecer
limites al contenido de las expresiones de los Diputados, pero reduciendo
estrictamente esta prerrogativa al ambito temporal y espacial de las funciones
de éstos, que son en definitiva, el objeto de esta especial proteccion.

2. LAS INMUNIDADES INTERNAS

Las inmunidades internas u obstaculos procesales son prerrogativas
constitucionales. Se entiende por inmunidades: “La prerrogativa de que gozan
determinadas personas en razén del cargo que desempefian, conforme a
la cual sus comportamientos presuntamente delictivos, quedan sometidos
a un especial tratamiento juridico penal™. Ese tratamiento en nuestro
Ordenamiento Juridico no es mas que el procedimiento especial de antejuicio
(Arts. 381 a 390 CPP), que se traduce en responder ante la Asamblea
Legislativa por los delitos oficiales® y comunes que cometan determinados
funcionarios que gozan de privilegio constitucional, para que ésta, oyendo
a un fiscal de su seno y al indiciado, o a un defensor especial, en su caso,
declare si hay o no lugar a formacion de causa. Si declara que ha lugar a
formacion de causa, se pasaran las diligencias a la Camara de Segunda
Instancia (Arts. 236 Inc. 2° Cn; 51 N° 3y 381y Sgts. CPP), para que conozca
en primera instancia, y, en el segundo caso, esto es, si se declara que no ha
lugar a formacion de causa, se archivaran las diligencias. Precisamente en el
Art. 236 Cn., se menciona taxativamente que gozan de esta prerrogativa los
siguientes funcionarios™:

52  REYES ECHANDIA, Alfonso: “Derecho..”, Op. Cit., p. 79. QUINTERO OLIVARES.,
Gonzalo: “Derecho...”. Op. Cit., p. 178, BACIGALUPO., Enrique: “Manual...”, Op. Cit.,
p. 82 y 83. FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan: “Derecho..”. Op. Cit. p. 157

53  Conforme al Arnt. 22 del Cadigo Penal: “Son delitos oficiales aquellos cuva estructura
tipica requiere del sujeto activo la cualidad especifica de ser funcionario o empleado pui
hlica™

54 En los regimenes mondrquicos el soberano es inviolable, a diferencia de lo que sucede en
los paises republicanos, en que todos los funcionarios quedan sometidos al imperio de sus
leyes penales.
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1) El Presidente y Vicepresidente de la Republica; 2)
Los Diputados (de la Asamblea Legislativa y del Parlamento
Centroamericano); 3) Los Designados a la Presidencia; 4) Los Ministros
y Viceministros de Estado; 5) El Presidente y Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y de las Camaras de Segunda Instancia; 6) El
presidente y Magistrados de la Corte de Cuentas de la Republica;
7) El Fiscal General de la Republica; 8) El Procurador General de la
Republica; 9) El Procurador para la defensas de los Derechos Humanos;
10) El Presidente y Magistrados del Tribunal Supremo Electoral; y, 11)
Los Representantes Diplomaticos.

Ademas, segln el Art. 239 Cn, se comprende también a ofro
grupo de funcionarios publicos que gozan de ese privilegio constitucional,
consistente en exigirse para su juzgamiento por los mismos delitos oficiales
que cometan “previa declaratoria de que hay lugar a formacion de causa,
hecha por la Corte Suprema de Justicia". Pues, en tratandose de delitos y
faltas comunes que se les atribuyeren, quedan sujetos a los procedimientos
ordinarios, mencionandose a los siguientes: 1) Los Jueces de Primera
Instancia; 2) Los Gobernadores Departamentales; 3) Los Jueces de Paz; y,
4) Los demas funcionarios que determine la ley.

Dentro de Ia legislacion salvadorena, todas las excepciones al
principio de igualdad anotadas, salvo la inviolabilidad de que gozan los
Diputados por las opiniones o votos que emitan en el desempefio de sus
cargos (Art. 125 Cn); representan inicamente garantias de orden procesal;
esto es, se concretan en la interposicion de determinados obstaculos
procesales al ejercicio de la accion penal de manera directa ante los
tribunales penales, consistentes, en la imposibilidad de proceder a su
detencion —salvo el caso de flagrante delito grave— y en la necesidad de
solicitar previamente la declaratoria de haber lugar a formacién de causa
de la Asamblea Legislativa o de la Corte Suprema de Justicia para proceder
a su procesamiento.

Obstaculos procesales que en la terminologia penal equivalen a las
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denominadas condiciones objetivas de procesabilidad™. Por consiguiente,
ellas no situan al afectado al margen de Ia ley sustantiva, y se fundan en la
necesidad de asegurar una mayor independencia funcionaria, que se veria
menoscabada de ser el juez ordinario quien procesara a imputados de tan
alta jerarquia, 0, en caso de desafuero de los miembros de la Asamblea, si
fuese acordado por sus pares. De ahi que, en el caso de los funcionarios
determinados en el Art. 236 Cn, su procesamiento sea por Tribunales
Superiores de Justicia.

Entre los argumentos para fundamentar la necesidad de las
inmunidades se suele manifestar que tan especial trato encuentra sustento
en la necesidad de evitar que el proceso penal se utilice como arma politica
para entorpecer |a labor de tales funcionarios. Por consiguiente, la Asamblea
Legislativa debe tener la oportunidad de analizar los motivos por los que
se pretende proceder contra dichos funcionarios e impedirlo si lo considera
conveniente (archivo equivale a sobreseimiento).

El Codigo Procesal Penal, en el Libro Ill, Procedimientos
Especiales, se ocupa del tramite relativo a las personas que tiene privi-
legio funcional, en el Titulo II, Capitulo Unico del Procedimiento en caso de
Antejuicio (Arts. 381 a 390.

Cabe mencionar, desde otro punto de vista, el régimen juridico
especial al que estan sometidos los menores de edad por la comision de
hechos delictivos (Art. 35 Inc. 2° Cn).

3. LAS INMUNIDADES EXTERNAS

Algunas excepciones al principio de igualdad también tienen suorigen
enel Derecho Internacional, de alli que se hable de inmunidades externas, por
fundarse en normas internacionales, que actuan idénticamente a las internas,
es decir, como obstaculos procesales. Pero dada su fundamental importancia
es frecuente hallar en el Cadigo Penal disposiciones que excepcionan el

55  MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Lecciones. , Op. Cit., p. 162,
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tratamiento igualitario de manera explicita, por ejemplo, de manera especifica
el Inc. 2° del Art. 17 del CP, que transcribimos, el cual dice:

“La ley penal se aplicara con igualdad a todas las personas que en
el momento del hecho tuvieren mas de dieciocho anos. Los menores de esta
edad estaran sujetos a un régimen especial.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior no se aplicara la
ley penal salvadorefia cuando la persona goce de privilegios segun la
Constitucion de la Republica y el Derecho Internacional y cuando goce de
inviolabilidades en determinadas materias, de conformidad con lo dispuesto
en la Constitucion de la Republica”.

Entre los grupos de funcionarios que gozan de privilegios segun el
Derecho Internacional se comprenden:

a. A los Jefes de Estado extranjero que visitan el pais en mision
oficial, y que la cortesia internacional extiende a su familia y séquito. Estas
personas quedan al margen de que se les aplique la Ley Penal salvadorefia
por el respeto que merece la soberania del Estado que encarnan. El Art.
297 del Cadigo de Bustamante no exige, siguiendo la tendencia de ampliar
las prerrogativas diplomaticas, que dichas personas visiten el pais en
caracter oficial;

b.AlosAgentes Diplomaticos, de cualquier categoria y denominacion,
con tal de que representen oficialmente a su pais, y que los internacionalistas
hacen extensivas al personal de la Mision, siempre que este sea de
nacionalidad extranjera, y a la familia de los diplomaticos que vivan en su
compafiia. Asi lo estatuye el Art. 298 del Cddigo de Bustamante: La exencion
tiene el mismo fundamento ya sefalado, a lo cual es preciso agregar la
independencia que requieren los diplomaticos para el cumplimiento de sus
funciones. No quedan comprendidos los consules, por tratarse de agentes
comerciales y administrativos que carecen del rango que aludimos.

Los funcionarios ydemas personas comprendidas enlas excepciones
sefialadas gozan de la prerrogativa denominada independencia o inmunidad
de jurisdiccion, en virtud de la cual los tribunales del pais son incompetentes
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para conocer de las acciones criminales que se entablen en su contra. Por otra
parte, las inmunidades diplomaticas se encuentran penalmente protegidas en
el Art. 360 del Codigo Penal que establece sanciones para el que las viola,
norma que dice:

“Violacion de inmunidades diplomaticas. E/ que viclare [as
inmunidades personales o el domicilio del Jefe de un Estado extranjero en
visita oficial o los miembros de una Mision de un Estado extranjero, seréa
sancionado con prision de dos a cuatro afos”

Pero, inmunidad de jurisdiccion no significa en modo alguno
impunidad, pues, dichas prerrogativas unicamente revisten el caracter de
ser un privilegio local frente a las leyes del pais del funcionario inmune,
pues estos quedan sujetos a las leyes de su pais de origen por los hechos
cometidos. En concordancia con esto el Art. 9 N° 1 CP sefiala que se aplicara
también la ley penal salvadorefa:

“A los delitos cometidos en el extranjero por persona al servicio del
Estado, cuando no hubiere sido procesada en el lugar de la comision del
delito, en razon de los privilegios inherentes a su cargo”.

Por ejemplo, si un jefe de Estado extranjero o un representante
diplomatico acreditado en nuestro pais comete un delito, no sera investigado
0 juzgado segun nuestra legislacion penal, ésto no implica su impunidad
ante el delito cometido, pues sera su pais de origen el que resuelva para el
caso®.

Como se habra observado, en la legislacion salvadorefia las
excepciones al principio de igualdad ante la ley estan diseminadas en diversos
textos: la Constitucion de la Republica, el Derecho Internacional Privado, el
Derecho Internacional Puablico, el Codigo Penal, el Cédigo Procesal Penal,
Ley Penal Juvenil y la Ley Organica Judicial.

56 Carta de Las Naciones Unidas Art. 5, Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y
Consulares de 24 de abnl de 1967, Arrs. 41 a 43,
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MATERIALES PARA EL TRABAJO PRACTICO
1. Lecturas Seleccionadas

a) AMBITOS DE VALIDEZ DE LA LEY PENAL. PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA. «Se trata aqui de determinar el sentido y alcance de la
vigencia y aplicabilidad de la ley penal de cada Estado con relacion a la
materia, al espacio, al tiempo y a las personas. Si bien cada legislacion regula
estos tdpicos de manera diferente y especifica, la doctrina ha subrayado los
postulados y principios comunes. Pero al lado de estas reglas generales,
es necesario considerar la manera como el derecho nacional las cristaliza y
desenvuelve. En muchos e importantes aspectos, como la extraterritorialidad,
la extradicion, el asilo y las inmunidades, el derecho publico interno de la
nacion suele ser tan solo fuente supletoria del derecho internacional penal.
La importancia de estas normas ha venido acrecentandose paulatinamente, a
medida que los delincuentes se sirven de los avances del proceso civilizatorio
y extienden su radio de accion a vastas regiones que abarcan territorios de
dos 0 mas Estados, como lo demuestran dramaticamente, para no citar sino
algunos ejemplos, el trafico de estupefacientes y los delitos conexos con él, la
pirateria aérea maritima, la falsificacion de monedas nacionales y extranjera
y de documentos de identidad intemacional, el contrabando, los fraudes
financieros, etc.». FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan: “Derecho Penal
Fundamental”, Vol. 1, Introduccion al Derecho Penal. Evolucion de la Teoria
del Delito, Reimpresion de la segunda edicion, Temis, Bogota, Colombia,
1989, p. 109.

b) EFICACIA DE LA LEY PENAL. «La ley penal se aplica, en
principio, a los hechos acaecidos desde que entra en vigor hasta que termina
su vigencia. No rige, pues, como regla general, ni los hechos ocurridos con
anterioridad a ella (retroactividad), nilos que puedan suceder tras su caducidad
o derogacion (ultra-actividad). La aplicacion de esta regla general exigiria la
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formulacion de criterios mediante los cuales pudiese determinarse el tiempo
en que se entiende cometido el delito. Normalmente la determinacion del
tiempo del delito a efectos de precisar la Ley aplicable, en principio, conforme
a la regla general enunciada, no presente mayores problemas. No obstante,
los hechos constitutivos de ciertas infracciones, tienen, a veces, una duracion
temporal de tal entidad que da lugar a que puedan ocurrir en parte bajo la
vigencia de una ley y en el resto bajo la vigencia de la que le sucede. La
solucion de estos supuestos problematicos seria de este lugar si no fuese
porque la regla general que limita la eficacia de la Ley penal a los hechos
realizados durante su vigencia esta sometida a una excepcion de tal alcance
que afecta a todos y cada uno de los problemas de la sucesion de leyes. El
estudio de dicha excepcion (cuya operatividad delimita, a “sensu contrario”,
la de la regla general) se realiza en los siguientes epigrafes. Sélo en ellos
puede abordarse la problematica suscitada en tomo a los delitos cuya
realizacion se prolonga en el tiempo mas alla de la vigencia de la ley bajo la
que comenzaron a ejecutarse». (COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.
S.: “Derecho Penal’, Parte General, 3° edicion corregida y actualizada, Tirant
lo blanch, Valencia, Espafa, 1991, p. 148).

c) LALEY PENAL EN EL TIEMPO. «La ley, y no es una excepcion
la ley penal, se caracteriza por notas elementales a la vez que esenciales:
escritura, publicidad, etc. Nota fundamental es la de su promulgacion, pues
solo a partir de ese momento es posible predicar su vigencia formal, la cual a
Su vez terminara con la derogacion. Entre esos dos momentos se la eficacia
temporal de una ley. El articulo 2 del Codigo Civil regula los términos generales
los modos de producirse la promulgacion y la derogacion de una Ley. En
el ambito estrictamente penal la promulgacion de la ley con anterioridad
al hecho que tipifica y castiga aparece como una garantia fundamental de
la persona, y se muestra como la primera fundamental consecuencia del
principio de legalidad. Por ese motivo el art 25.1 de la Constitucién Espariola
declara que «... nadie puede ser condenado y sancionado por acciones u
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omisiones que en e/ momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa, segtin la legislacion vigente en aquel momento».
El Cédigo penal por su parte (art. 23 CP) declara que «no sera castigado
ningun delito ni falta con pena que no se halle establecida por Ley anterior
a su perpetracion...». De todo ello se infiere el principio de irretroactividad
de las leyes penales segun el cual no pueden éstas ser aplicadas a hechos
anteriores a su promulgacion. Con ello se da satisfaccion no solamente a esas
exigencias y garantias fundamentales en nuestro derecho sino también a lo
que se ha declarado incluso como derecho humano en el plano internacional
(cfr. Art. 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos)». (QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo: “Derecho Penal’, Parte General, Reedicion de la
segunda edicion, Marcial Pons, Madrid, Espana, 19992, p. 139).

d) LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY FAVORABLE:
FUNDAMENTO. «E/ fundamento de la retroactividad de la ley penal mas
favorable se ha querido ver historicamente en razones humanitarias.
Pero lo cierto es que la retroactividad de la ley favorable puede encontrar
fundamentaciones juridicas suficientes: a) la pena expresa las exigencias
de defensa social, que se modifican cuando se modifica es pena. Que no
se agrave la pena anteriormente impuesta obedece solo al respeto, a los
derechos adquiridos o a la seguridad juridica (ANTON ONECA). b) mantener
a ultranza la pena impuesta conduciria, en buena légica, a aplicar hasta el
final el castigo incluso cuando el hecho fuera despenalizado, lo cual seria
llevar el retribucionismo mas allé del ambito de vigencia temporal de las
leyes, consecuencia inaceptable. ¢) la pena «anterior y mas grave» no podria
explicarse en términos de prevencion general, en el caso de que subsistiera
su aplicacion, pues la aparicion de una ley expresaria una nueva politica
criminal, de la que seria disonante la requlacion anterior. d) la pena que
se esta cumpliendo ha de ser también la que establece la ley vigente; no
puede cumplirse una pena derogada. Ello no obsta, empero, a que el respeto
al principio de legalidad impida la transformacion de la pena en otra mas
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grave». (QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; “Derecho Penal”, Parte General,
Reedicion de la sequnda edicion, Marcial Pons, Madrid, Espafia, 19992, Pgs.
142y 143).

e) RETROACTIVIDAD Y ULTRAACTIVIDAD. «Si la nueva ley es
favorable al reo, debe aplicarse retroactivamente; pero si es desfavorable,
continuaré aplicandose la vieja ley, en forma ultraactiva, a los hechos
cometidos con anterioridad a la terminacion de su vigencia. La ultraactividad
supone un caso aun no juzgado definitivamente, pues a los juzgados se les
aplico precisamente la ley anterior favorable. La retroactividad, en cambio,
tiene aplicacion con respecto a casos juzgados o no juzgados; enlos primeros,
se modifica de oficio la sentencia y en los segundos se la dicta conforme
a los nuevos canones. En sintesis: el favor rei, como el favor libertatis, es
canon constitucional y legal que implica retroactividad, esto es, aplicacién
de una ley nueva a hechos perpetrados antes del comienzo de su vigencia
formal, hayan sido o no juzgados definitivamente; y, ultraactividad, es decir,
proyeccion de la ley derogada, que el juez aplicara, después de terminada su
vigencia, a hechos realizados durante su vigencia (o, en todo caso, antes de su
derogatoria), como se aprecia en cuadro». (FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Juan: “Derecho Penal Fundamental”, Vol. 1, Introduccion al Derecho Penal.
Evolucion de |a Teoria del Delito, Reimpresion de la segunda edicion, Temis,
Bogota, Colombia, 1989, p. 124).

f) LEYES TEMPORALES. «a) Las leyes temporales de dictan
s0lo para un periodo limitado de vigencia, bien por un periodo exacto de
tiempo o bien mientras dure una situacion, generalmente ante circunstancias
excepcionales, como catastrofes, epidemias, guerras, estados de emergencia,
situaciones criticas en la aparicion de terrorismo u otra clase de delincuencia
grave, efc.; por eso mismo suelen ser leyes de mayor dureza que las normas.
Tras el transcurso del periodo o el cese de las circunstancias para las que
fueron dictadas, recupera la vigencia la anterior ley ordinaria o bien se aprueba
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una ley ordinaria (no temporal); pero en cualquiera de ambos casos la ley
posterior suele ser mas benigna que la ley temporal, y por ello se plantea la
cuestion de si es aplicable retroactivamente a hechos cometidos mientras
estaba en vigor la ley temporal. Por tanto, la cuestion -generalmente- no es la
de la posible retroactividad de las leyes penales temporales, sino a la inversa,
la de si es admisible la retroactividad de las leyes mas favorables posteriores a
las temporales. El problema es que, si asi fuese, las leyes penales temporales
quedaran practicamente sin aplicacion pese a su voluntad declarada, y con
frecuencia totalmente justificada, de endurecer las consecuencias penales
ante situaciones excepcionales o de emergencia; pues, como su duracion
suele ser breve, en muchos casos no daria tiempo a que recayera la sentencia
antes del fin del periodo de vigencia de la ley temporal, pero en cualquier
caso, aunque se hubiere dictado sentencia aun durante la vigencia de la ley
temporal, la posterior entrada en vigor -o recuperacion de vigencia- de una ley
ordinaria mas favorable durante el cumplimiento de la pena, generalmente de
prolongada duracion por el agravamiento de la ley temporal, si la ley posterior
fuera aplicable retroactivamente, se encargaria en definitiva de hacer ineficaz
la agravacion prevista por la ley temporal. Esta perspectiva de incumplimiento
de lo dispuesto en las leyes penales temporales dada su escasa duracion y
la certeza de ser sustituidas por otras mas benignas, siendo conocida por los
potenciales delincuentes, tendria desastrosas repercusiones para la eficacia
preventivo-general de las primeras. b) Por eso algunos Cadigos extranjeros,
como el aleman o el italiano, prevén que las leyes temporales se apliquen
incluso cuando dejen de estar en vigor a los hechos realizados durante el
tiempo de su vigencia. Pero como en nuestro Derecho no ha habido regulacion
especial hasta el art. 2.2 CP 1995, las opiniones estén divididas». (LUZON
PENA, Diego-Manuel: “Curso de Derecho Penal’, Parte General, Volumen
I, Hispamer, Colombia, 1995. p. 189).

g) LAEXTRADICION. «La extradicion se podria definir como el acto
(de soberania) en virtud del cual un Estado entrega a otro la persona de
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un presunto o declarado responsable de un delito a fin de que sea juzgado
en el Estado solicitante o de que cumpla la pena que en su dia le fuera
impuesta. De esta breve definicion se pueden extraer las dos clases de
extradicion: activa y pasiva. Por extradicion «activa» se entiende el acto
por el cual un Estado se dirige a otro pidiendo la entrega de un delincuente.
La extradicion «pasiva» se da al acceder a aquella peticion y, en su virtud,
entregar (extraditar) al sujeto-objeto de la peticion. Desde este momento
conviene advertir que el «derecho de la extradicion», o conjunto de normas
que la regulan, es mucho mas nutrido en lo que concierne a reglas y principios
que rigen la extradicion pasiva, pues al suponer ésta un doblegamiento de Ia
voluntad de una persona de residir en determinado pais es l6gico que dicha
medida sea rodeada de las garantias propias de un Estado de Derecho. En
cambio, en el mero hecho de solicitar la extradicion no se pone en juego la
libertad o garantias de nadie. Por otra parte, la entrega de una persona a otro
Estado se muestra histdricamente como una decision «excepcional», por mas
que paulatinamente se vayan allanando las limitaciones. El planteamiento
antiguo de las relaciones interestatales era esencialmente de insolidaridad,
situacion que realmente no se altera hasta el siglo XIX. Pero, aunque hoy
la extradicion sea algo mas frecuente o normalizado, no ha perdido su
caracter de decision perjudicial para una persona, por lo cual es compresible
su sometimiento al principio de legalidad («nulla extraditione sine lege»), y
a la interpretacion restrictiva de los requisitos que la limitan («odiosa sunt
restringenda»)». (QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Derecho Penal’, Parte
General, Reedicion de la segunda edicion, Marcial Pons, Madrid, Espana,
19992, p. 161).

2. Cuestionario

a) ; Cuales son los principales ambitos de aplicacion de la Ley Penal
Salvadorena?

b) Explique brevemente las principales excepciones al principio de
territorialidad de la Ley Penal Salvadorefa.
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¢) ; Como debe entenderse el principio de universalidad o de justicia
mundial?

d) ; Mencione por qué razoén la teoria de la ubicuidad es preferible a
las teorias de la actividad y del resultado?.

e) Explique brevemente si la retroactividad solo es aplicable en las
disposiciones de la Parte General del Cédigo Penal también en las de la
Parte Especial.

3. Actividades Practicas

a) Busque un tratado de extradicion vigente entre El Salvador y otro
pais, luego identifique los principios por lo que se rige.

b) Indague en los periddicos tres casos de funcionarios que hayan
sido procesados mediante el procedimiento especial del antejuicio.

c) Averiglie cuales son los principales tratados de extradicion que
ha suscrito El Salvador.

4. Temas para Discusion

a) ;Considera que se encuentra adecuadamente regulado el
principio real o de defensa en nuestro Cédigo Penal?.

b) ;Cual es la polémica que puede precisar entre el contenido del
Derecho Penal Internacional y el Derecho Internacional Penal?.

c) ;Qué diferencia puede encontrar entre retroactividad y
ultraactividad?.

d) ; Segun nuestro Ordenamiento Juridico las leyes temporales son
retroactivos o ultraactivas?

e) Existe igualdad de las personas en el tratamiento y aplicacion del
Derecho Penal salvadorefio

5. Capsulas de Jurisprudencia
a) RETROACTIVIDAD DE LA LEY. «lLa retroactividad significa,
una extension de la vigencia de la ley hacia el pasado, en cuanto implica
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subsumir ciertas situaciones de hecho pretéritas que estaban reguladas por
normas vigentes al tiempo de su existencia, dentro del ambito regulativo de
las nuevas normas creadas, la cual sélo puede ser utilizada por el legislador
enlos supuestos que la Constitucion autoriza y cuando ciertas necesidades
sociales lo justifican. Por el contrario la ultraactividad, resulta ser el fenémeno
que acontece cuando una ley derogada produce efectos posteriores 0 a
futuron. (Sentencia de Habeas corpus, Ref. 261-2001 de fecha viernes 20 de
diciembre de 2002).

b) RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL. (Articulos 1, 12, 13 y
14 del Cédigo Penal). “No es aplicable la retroactividad de la ley cuando
el tribunal sentenciador realiza el juicio de tipicidad sobre la conducta
demostrada y ésta no guarda correlacion con la nueva figura, porque ella
contempla presupuestos de tipicidad distintos; una consideracion diferente
implicaria el desconocimiento de exigencias propias para la aplicacion
retroactiva de la ley. No es posible aplicar retroactivamente una ley que no
guarde concordancia en relacion a las conductas que penaliza”.(Sentencia
288-CAS-2003 de las 10:00 horas del dia 7/9/2004)

c) RETROACTIVIDAD Y ULTRACTIVIDAD DE LA LEY. «La
retroactividad constituye, una extension de la vigencia de la ley hacia el
pasado, en cuanto implica subsumir ciertas situaciones de hecho pretéritas
que estaban reguladas por normas vigentes al tiempo de su existencia,
dentro del ambito regulativo de las nuevas normas creadas, la cual puede
ser utilizada por la autoridad que corresponda en los supuestos que la
Constitucion autoriza y cuando ciertas necesidades sociales lo justifican. Por
el contrario la ultraactividad, resulta ser el fenomeno que acontece cuando
una ley derogada produce efectos posteriores o a futuro; es decir, puede ser
aplicada hacia delante habiendo sido desprovista de vigencia». (Sentencia
de Habeas corpus ref. 94-2002 de fecha 21/01/2003).
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d) ARTICULO TRES DE LA CONSTITUCION: MANDATO DE
IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY. «La formula constitucional
del Art. 3 Cn., contempla tanto un mandato de igualdad en la aplicacion de
la ley -por parte de las autoridades jurisdiccionales y administrativas-, como
un mandato en la formulacion de la «ley» -mandato al legislador y demas
entes con potestades normativas-. El principio de igualdad que protege a
foda persona abarca -como se esbozo- un mandato a las autoridades
jurisdiccionales y administrativas; igualdad en la aplicacion de la ley. El
sentido de dicho mandato se puede descubrir de la siquiente manera: las
leyes debe ser aplicadas sin tomar en cuenta la persona. En efecto, la igualdad
en la aplicacion del derecho, exige que toda norma juridica sea aplicada a
todo caso que cae bajo su supuesto de hecho y a ningun caso que no caiga
bajo él; es decir, que las normas juridicas deben ser de obediencia por todos
y no pueden ser aplicadas arbitrariamente; aunque esto, evidentemente,
lo dicen las mismas normas al establecer un deber ser». (Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 22-98 de fecha martes 19 de marzo de 2002).

¢) DERECHO DE IGUALDAD. «E/ derecho de igualdad, consagrado
en el articulo 3 de la Constitucion, tiene como fundamento de su existencia,
la eliminacién de todo tipo de diferencias entre las personas, para el goce
de los derechos, por razones de nacionalidad, raza, sexo o religion. Tal
disposicion constitucional establece una enumeracion de posibles causas
de diferenciacion que indistintamente pudieran establecerse tanto en
la formulacion como en la aplicacion de las leyes; o, dicho de otra forma,
contiene aquellas causas bajo las cuales comunmente se ha manifestado
la desigualdad. A lo dicho cabe agregar que, en la Constitucion, el derecho
de igualdad busca siempre equiparacion, aunque la diferenciacion es valida
siempre que esté basada en parametros razonables, Dicho mandato vincula
tanto al legislador -en su calidad de creador de la ley-, como al operador
juridico encargado de aplicarla, vale decir, que tanto el legislador como
el operador son verdaderos aplicadores del principio de igualdad, con los
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matices que corresponden a la funcion que respectivamente realizan. Ahora
bien, siendo el legislador quien establece hasta qué punto las diferencias
reales deben ser consideradas susceptibles o no de un tratamiento igual,
una formulacion de la ley que implique un tratamiento desigual solamente
va estar justificada por la existencia de una razon deducida precisamente
de la realidad, es decir, de las mismas diferencias facticas que colocan a un
sujeto fuera del rango de homogeneidad que puede ser susceptible de igual
tratamiento. De tal suerte, llevada a la concrecion de la realidad el derecho
de igualdad en la aplicacion de la norma, un juez no debe en modo alguno
no solo no aplicar una norma que se base en diferenciaciones que alteren
la Constitucion, sino proporcionar a las partes en el proceso jurisdiccional,
identidad de armas para el solo efecto de que arguyan tanto pretension como
resistencias respetando el principio de contradiccion». (Sentencia de Amparo
ref. 681-2001 de fecha 20/11/2003).
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