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I. INTRODUCCIÓN.

De forma reciente, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (SC), declaró inconstitucional varias disposiciones de la denominada Ley Antimaras por medio de la sentencia emitida el uno de abril de dos mil cuatro
. 
Anteriormente, en 1997, dicha Sala dictó otra importante sentencia de clara incidencia en el marco de la justicia penal. En esa ocasión, con relación a la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado
. 
Por otra parte, es perceptible en materia de habeas corpus desde 1994 hasta la actualidad, un interesante desarrollo jurisprudencial con relación a los derechos fundamentales que resultan afectados dentro del proceso penal como son principalmente la libertad ambulatoria y otros derechos conexos. 
Al revisar estos antecedentes, podemos concluir de forma preliminar, la existencia en la Constitución de una serie principios fundamentales que rigen el ejercicio de la coerción penal, y que constituyen límites claros a su ejercicio. 
De acuerdo con el máximo intérprete de la Carta Magna, ese conjunto de postulados jurídicos y político-criminales –los cuales constituyen el marco normativo en el que el legislador puede y debe tomar sus decisiones y, el juez debe inspirarse al interpretar las leyes a aplicar– se denomina el programa penal de la Constitución. 

Este programa ha sido definido como “un modelo de identificación de la desviación punible, basado en hechos refutables, informado principalmente por los principios de lesividad, culpabilidad, estricta legalidad e igualdad. Es además, un modelo estructural de Derecho Penal caracterizado por algunos requisitos sustanciales y procedimentales como la derivabilidad de la pena respecto del delito, la exterioridad de la acción criminal y la lesividad de sus efectos, la culpabilidad o la responsabilidad personal, la imparcialidad del juez y su separación de la acusación, la carga acusatoria de la prueba y el derecho de defensa”
. 
Antes de entrar en un análisis singular y pormenorizado de los principios que componen este programa constitucional-penal, conviene efectuar de forma previa dos puntualizaciones importantes: la primera, el valor que éste tiene para la jurisdicción ordinaria; es decir, para cada uno de los operadores del sistema penal. Y segundo, el rol que desempeñan el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) en la aplicación y la configuración de la legislación salvadoreña, y en especial, en la materia penal. 

En relación con el primer punto, la Sala de lo Constitucional ha sido sumamente enfática en que sus pronunciamientos son vinculantes para cualquier operador del sistema de justicia, en particular de los jueces. Así lo estableció en la SHC del veinte de septiembre de mil novecientos noventa y seis, en la cual estableció: “en nuestro país, dicho ente jurisdiccional encargado de pronunciar la “última palabra”, es la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y de ese modo garantiza dos principios superiores del orden constitucional, los cuales son la igualdad ante la jurisdicción y la seguridad jurídica. El mecanismo por el cual este Tribunal garantiza estos principios, es el precedente constitucional, a través de la jurisprudencia de esta Sala, reforzado por el principio stare decisis, que supone atribuir eficacia vinculante general a dicho precedente, respecto al fallo y a los fundamentos del mismo (y no meramente orientadora o ilustrativo como cree el Juez Décimo de lo Penal –(…)– u  otros funcionarios del ámbito judicial)
 ”. 
Más adelante se afirma que “la aplicación del ordenamiento jurídico conforme a la Constitución debe ser aplicado a todos los que sometan a la jurisdicción salvadoreña y es precisamente la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la intérprete de las normas, preceptos, doctrinas y principios consagrados en la Constitución de la República. Por lo tanto, de obligatorio cumplimiento para todos los operadores del Derecho”
. 

Por tanto, y de acuerdo con MOLINA MÉNDEZ, existe una vinculación funcional y una vinculación obligatoria de todo operador jurídico con la jurisprudencia constitucional derivada del acatamiento del principio stare decisis. Si bien, funcional por la naturaleza concreta de los procesos de amparo y hábeas corpus, pero obligatoria respecto al de inconstitucionalidad, cuya vinculación en éste último caso es obligatoria “erga omnes”
. 
Esto es lógica consecuencia del entendimiento de la jurisdicción constitucional como una instancia de protección reforzada de los derechos fundamentales. Jurisdicción que constituye una instancia de control de la actividad normativa o material de los órganos estatales y, una nota esencial en la caracterización de los Estados Democráticos de Derecho.
En relación con el segundo aspecto, inobservancia de las normas internacionales de Derechos Humanos por el legislador salvadoreño (DIDH) y su control constitucional, la Sala en un primer momento sostuvo que la violación de tales disposiciones no puede ser invocada en la pretensión de inconstitucionalidad, pues ésta –la pretensión– encuentra su basamento únicamente en la norma primaria. En consecuencia, una petición en tales términos debe ser inadmitida 
. 
En dicha sentencia, además, se le reconoció a los tratados internacionales una modesta función de clarificación o ilustración respecto del contenido o alcance de un derecho constitucional, pero no como un parámetro de análisis constitucional
. 

En una decisión posterior, del 2000, complementando tal argumentación, se adujo que el conflicto internormativo entre la norma secundaria y el tratado internacional no es per se inconstitucional, y que dicho embrollo corresponde resolverlo al aplicador conforme la estipulación contemplada en el art. 144 Cn., so pena de volver al tribunal constitucional en un “guardián de la coherencia interna del sistema de fuentes del derecho y en un defensor del derecho objetivo”
. 

Es evidente, que tal postura se mostró insatisfactoria en orden a obligar al legislador a que acatara en el diseño y elaboración de sistemas normativos las directrices que ofrecía el Derecho Internacional, especialmente el de los Derechos Humanos. Y ello era particularmente grave cuando la actividad de producción legislativa se encontraba muy por debajo de ese estándar internacional como en el caso de los menores en conflicto con la ley penal o las reglas mínimas de humanidad de la ejecución de la pena privativa de libertad. En ambos casos, aspectos del DIDH sumamente depurados.
Es así que el único camino posible para el jurista penal, era “ensanchar” el marco interpretativo de los derechos fundamentales que la Constitución contemplaba, para poder comprender los señalados por la referida normativa internacional, o hacerlos valer ante la jurisdicción ordinaria frente a violaciones concretas
.
Sin embargo, la Sala de lo Constitucional modificó tal postura en la ya citada sentencia de la Ley Anti maras, afirmando que el art. 144 inciso 2° Cn implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe a emitir normativa contraria al sentido, criterio y principios contenidos en la normativa internacional que desarrolle derechos fundamentales; incurriendo, en caso contrario, en inconstitucionalidad por no respetar el criterio de ordenación de fuentes prescrito en tal artículo
.
En este sentido, el pronunciamiento es claro en afirmar que “corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar la implementación de las normas más favorables a la dignidad de la persona humana, lo que realza la importancia de su rol: la protección de los derechos de la persona. Por tanto, si los tratados sobre derechos humanos implican la interacción entre sus disposiciones y las del derecho interno, la Constitución atiende a la necesidad de prevenir y evitar los conflictos normativos que vuelvan nugatoria la efectividad de las primeras. Con ello se contribuye a la reevaluación de la amplia interacción entre el DIDH y el derecho interno, con miras a la protección de los derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad común entre el DIDH y el Derecho Constitucional, es el trazo que más distingue al primero, en relación con el resto de la normativa internacional”
. 
En síntesis, podemos aseverar desde esta perspectiva y sin temor a equivocarnos, que en materia de derechos fundamentales, la Constitución y el DIDH comparten un mismo sustrato ideológico-valorativo propio de los sistemas democráticos de carácter personalista, y cuyas directrices básicas son: dignidad humana, libertad e igualdad. Por tanto, no existe entre ambos ninguna diferencia en su esencia, más que las particularidades derivadas de su jerarquía dentro sistema normativo de fuentes, y de su positivización dentro del Derecho interno
. 
II. EL PROGRAMA PENAL DE LA CONSTITUCIÓN COMO UN MODELO DE POLÍTICA CRIMINAL.

La conclusión sobre la existencia de una serie de postulados y directrices político-criminales derivadas del esquema de valores propios del constitucionalismo y los sucesivos movimientos internacionales de Derechos Humanos, imponen hoy más que nunca su reconocimiento. En efecto, actualmente, cuando las demandas de criminalización y eficientismo penal (“mano dura”, “tolerancia cero”, “ley y orden”, etc.) constituyen el motor de las sucesivas reformas penales, es procedente analizar si estos procesos de producción normativa se muestran en primer lugar acordes al programa penal de la Constitución y si, a la vez, son eficaces en el combate de la criminalidad. 

Antes de efectuar tal análisis, resulta conveniente pasar revista a las diversas explicaciones al fenómeno de la “inflación penal”. Ello puede ayudarnos a comprender con claridad, el porqué la utilización del Derecho penal como prima ratio para la solución de los conflictos sociales es una práctica constante en nuestro país. 

Resaltar este punto es importante, en la medida que las decisiones más importantes de la SC se han vertido con relación a legislaciones penales de carácter temporal, y con marcada tendencia a la exasperación de penas, inclusión de nuevos tipos penales y restricciones a las garantías del imputado dentro del proceso penal

De acuerdo con NAUCKE,  nos encontramos desde mediados del siglo XIX en una interdependencia entre política interna y legislación penal; es así que el Derecho Penal se instituye como un “instrumento deliberado de control de la política interna”
. 

A consecuencia de esa relación entre política interior y Derecho Penal, desde finales del XIX, es “cada vez más posible deducir el contenido del Derecho Penal desde la política interna, si se sabe qué grupos de interés, es decir, qué partidos políticos o coaliciones controlan la legislación. Este acaparamiento del Derecho Penal por la política interna ha llevado hasta hoy, por regla general, a un deterioro del Derecho Penal
”. 

Por otra parte, STANGL afirma que cuando el Derecho Penal actúa como instrumento de la política, el caso se convierte en una cuestión de poder entre los partidos políticos y no se discute más en el plano de la realidad del problema, sino en el plano de la dramatización, convirtiéndose el problema delincuencial en un espectáculo público. En este esquema, la política criminal ha de cumplir dos papeles: servir a los intereses electorales y, por tanto, a los intereses de los partidos y aparecer como “solución” al problema
.

Dichas necesidades de legitimación del poder político conllevan a la distorsionada idea de que los problemas sociales puede ser resueltos por medio de la definición normativa propia del Derecho Penal, cuando son otros mecanismos de carácter jurídico no punitivo o extra-jurídicos los que pueden resultar más eficaces respecto al mantenimiento del orden social. 

Por ende, pretender que el sistema penal sea la panacea frente a todas las formas de conducta desviada, resulta insostenible a la luz de los diferentes estudios efectuados por la criminología contemporánea, los que demuestran el carácter selectivo de la persecución penal y simbólico de la justicia penal. 

Ante esta crisis del sistema penal y el surgimiento de un derecho penal político, la referencia al programa penal de la Constitución como una opción alternativa se vuelve ineludible a fin de encauzar la actuación de los poderes estatales dentro del marco que exige el sistema democrático. 

Recordemos, que el Estado de Derecho se caracteriza entre otras cosas por garantizar el irrestricto respeto de los derechos fundamentales de la persona, por cuanto constituyen exigencias éticas y elementos esenciales del sistema de legitimidad en que se apoya, y esto es esencialmente lo que distingue esta forma política del Estado de carácter totalitario
. 

Por tanto, esta concepción alternativa nos permite hablar de un modelo constitucional de responsabilidad penal, de igual forma de un proceso penal constitucionalmente configurado y, por último de un sistema de ejecución penitenciaria de formulación constitucional, los cuales se contraponen a los modelos reactivos y coyunturales que inspiran en la actualidad las reformas penales en El Salvador. 

Hechas estas consideraciones, pasemos entonces, a estudiar cada uno de los principios que hasta ahora se han establecido en la jurisprudencia constitucional salvadoreña, dividiéndolos a los que corresponden a la función de la pena dentro del ordenamiento jurídico-penal salvadoreño, y al sistema de determinación de la responsabilidad penal.
III. LA FINALIDAD DE LA PENA DESDE LA ÓPTICA DE LA CONSTITUCIÓN. 


La pena es la primera y principal consecuencia jurídica del delito, y constituye uno de los fundamentos básicos del sistema de justicia penal. 

Es definible en términos generales como un mal –es una pérdida de bienes jurídicos– que se impone a una persona como consecuencia de la realización de un delito, previa comprobación positiva del mismo en un proceso penal por parte del juez competente.

Sin embargo, no resultan claros –aún en la actualidad– los fines que se persiguen con su imposición, y ello ha dado lugar a la centenaria polémica de los fines de la pena. Dentro de ellos podemos encontrar al menos tres opciones: la primera que comprende a las teorías absolutas, la segunda a las teorías relativas y, la tercera a las opciones mixtas o eclécticas.

Por razones de brevedad únicamente mencionaré los rasgos generales de cada una de ellas, para posteriormente establecer por cual ha tomado partido la Constitución y la jurisprudencia de la SC.

Para las teorías absolutas, la pena se impone ante todo como un merecido castigo por la inobservancia del derecho y por haberse decidido el delincuente a realizar un hecho repudiable socialmente, no teniendo ninguna utilidad más que la confirmación de la justicia. En efecto, tal como sostienen MAPELLI CAFFARENA y TERRADILLOS BASOCO, la pena es una reacción que mira al pasado (al delito) y no constituye un instrumento para fines posteriores
. De ahí la denominación a estas teorías de “retributivas”, pues la pena retribuye o compensa el mal causado por el delito. Por el contrario, las teorías relativas fundamentan la pena en su necesidad para el sistema social. Estas teorías consideran que la pena tiene la función de prevenir delitos, a través de la incidencia de la misma en la colectividad (prevención general) o en el propio delincuente (prevención especial). 

Los postulantes de la prevención general, sostienen que tanto la conminación de delitos por parte del legislador como su imposición por parte de los jueces, tienen una función de intimidación colectiva (“coacción psicológica”), que inhibe a los potenciales delincuentes de realizar delitos. De forma distinta, los postulantes de la prevención especial apuestan a evitar el delito –y, por ende, la reincidencia– por  medio del tratamiento directo en el delincuente. 

Estas teorías que hemos enunciado, han sido objeto de sobradas y certeras críticas: respecto a las tesis absolutas se ha dicho que se basan en la indemostrable cualidad humana del libre albedrío y por tanto fundamentan la imposición de la pena sobre consideraciones metafísicas indemostrables científicamente aún en la actualidad
. A la prevención general, se le achaca que la finalidad intimidante propia de la pena puede derivar en un terror penal al considerar esta razón la única que justificaría la intervención penal. Y en cuanto a la prevención especial, que la idea de resocialización sigue siendo un concepto vacío, y que la idea del tratamiento penitenciario se muestra fracasada en la actualidad
. 

Para superar tales deficiencias, se encuentran posiciones mixtas o eclécticas que preconizan que en el momento de la conminación legal existe una preponderancia del efecto preventivo general; en la imposición de la pena, una carácter retributivo por sobre las otras formas de prevención; y, en el momento de ejecución de la pena, una preeminencia de los fines resocializadores o de prevención especial
. No obstante, tal mixtura no satisface a muchos pues como señala MUÑOZ CONDE “queriendo convencer absolutamente a todos, no logra convencer absolutamente a nadie”
. 

Luego de esta apretada síntesis resulta procedente referirnos al planteo que efectúa nuestro tribunal constitucional. Primeramente, en la sentencia de inconstitucionalidad 15/96 (acum), se afirma –entre otros puntos– como lineamientos de una política criminal respetuosa de la Constitución: la prevención del delito, la persecución del delito y de la impunidad así como la rehabilitación del delincuente
. Más adelante al realizar el análisis normativo del art. 27 inciso tercero de la Constitución establece que dicha disposición “determina que la función de la pena privativa de libertad en el marco del régimen constitucional: [es] en primer lugar, la readaptación del delincuente, a través de medidas que incluyan la educación y la formación de hábitos de trabajo, y en segundo lugar, la prevención de los delitos. (...) Consecuencia de ello, es que la pena en nuestro marco constitucional ejerce una función de carácter principalmente utilitario, pues busca en primer lugar la resocialización del delincuente
.” Resocialización que define –tomando  como referencia la concepción funcional de Santiago Mir Puig– no como sustitución coactiva de los valores del sujeto, ni como manipulación de su personalidad, sino como un intento de ampliar las posibilidades de la participación en la vida social; en suma, una oferta de alternativas al comportamiento criminal
. Tal planteamiento, unido al de la importancia del principio de proporcionalidad en la configuración de la pena abstracta en los tipos, llevó a declarar inconstitucionales todas aquellas penas que se mostraran contrarias al ideal resocializador, en especial, las penas perpetuas  privativa de libertad de larga duración
. 

De forma distinta, en el pronunciamiento efectuado en la sentencia de uno de abril de 2004 se sostuvo que el Derecho Penal no sólo constituye un conjunto de normas dirigidas a los jueces ordenándoles imponer penas, sino también, un conjunto de normas dirigidas al ciudadano que les prohíbe, bajo amenaza de pena la comisión de delitos
. Así, se sostuvo que para proteger el catálogo de bienes jurídicos contemplados en el art. 2 Cn., existe un derecho constitucional relativo a su protección y dentro de estos mecanismos se encuentra el ordenamiento punitivo, el cual tiene la función de impedir las acciones dañosas. 

Es perceptible entonces, en éste último planteamiento, una función motivadora de la generalidad a no realizar acciones delictivas; en suma, una función preventivo general conforme a la amenaza de la pena. Sin embargo, más adelante se afirmó que “aunque el Estado convenga en establecer penas desproporcionadas, ello no sólo se opone al artículo 27 de la Constitución, sino también al reconocimiento de la personalidad humana como origen y fin de la actividad del Estado; es decir, el individuo nunca puede ser objeto o instrumento para los fines del Estado, para el caso de la protección de bienes jurídicos y prevención del delito, lo cual se verifica al tratar de castigar penalmente a quien cometa un delito, con la finalidad de alcanzar una prevención general intimidatoria. Ello no es propio de sistemas transpersonalistas y autoritarios, en los que la persona humana es un instrumento al servicio del Estado. Lo que en el presente caso se traduce en la imposibilidad de justificar el tratamiento penal especial como medidas ejemplarizantes, pues no es concebible la utilización de personas humanas como un medio o instrumento del poder punitivo del Estado”
. ¿aparente contradicción?, ¿motivación para prevenir delitos pero evitación de las medidas ejemplarizantes?, ¿prevención especial por sobre la prevención general intimidatoria?

Vayamos por partes, aquí existen dos puntos que es preciso analizar detenidamente: el primero, si la Constitución se decanta por el planteamiento preventivo-general y cuáles son sus relaciones con la prevención general; y, el segundo sobre la legitimidad constitucional en la formulación de penas de larga duración por el legislador. 
Desde una interpretación gramatical, el art. 27 inciso tercero Cn., parece referirse únicamente a la función de los Centros Penitenciarios como medios de rehabilitación de las personas sometidas a la pena privativa de libertad (“El Estado organizará los centros penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles hábitos de trabajo, procurando su readaptación y la prevención de los delitos”). Es decir, que la finalidad preventivo-especial es rectora de todo el proceso de ejecución de la pena privativa de libertad,  ello excluye todo ideal defensista o de prevención general que intente considerar el cumplimiento de la pena de prisión con un castigo ejemplarizante, o aún, como expiatorio. 
No obstante, la protección de los bienes jurídicos contemplados en el art. 2 y siguientes de la Constitución, requieren para mantener inalterada su indemnidad, la protección del Derecho y, en especial del Derecho Penal, frente a las acciones en su contra. En consecuencia, la función normativa del legislador tiene como finalidad esencial regular condiciones de protección de tales bienes y, para ello,  se vale de la conminación penal de aquellas conductas que atenten contra los mismos.  El principio de legalidad, en este sentido, juega un papel fundamental en la medida que todo ataque a bienes jurídicos es determinado por medio de forma previa, escrita y precisa en la ley. Es así entonces, que en la fase de la producción legislativa prepondera un aspecto preventivo-general.
Por último, a partir del art. 12 Cn, se deriva el principio de culpabilidad con todas sus consecuencias; en especial, que la culpabilidad constituye el baremo de medición de la pena y su límite. No pudiéndose imponer penas más allá de lo que corresponde de acuerdo al grado de reprochabilidad del agente. 

Y que más agregar, que al momento de la imposición de la pena por parte del Juez, se conjugan consideraciones preventivo generales, como también preventivo-especiales, cuya medida y límite lo constituye la culpabilidad del reo (art. 63 CP).

Como se observa, del marco constitucional no es posible derivar de forma a priori y absoluta, qué determinada teoría justificadora es la que recepta nuestra norma fundamental. Al contrario, es posible por medio de un trabajo hermenéutico defender cualquier toma de postura al respecto. En otras palabras, el buscar dentro de la Constitución una determinada toma de postura sobre las teorías de la pena, es en última instancia, una búsqueda de otro argumento más para sustentar la opción que el intérprete considere conveniente. 
Ello no desestima en ninguna forma, que la resocialización sea una finalidad constitucional del sistema de ejecución de penas; al contrario, determina un límite: que el cumplimiento de las penas debe tener como base la reeducación y reinserción del delincuente. 

Por tanto, el ideal rehabilitador que goza de rango constitucional, excluye las sanciones perpetuas y de larga duración, en la medida que no permiten brindar un tratamiento resocializador. 
De igual forma, toda medida cruel o degradante, en ningún momento puede ser parte del tratamiento penitenciario; pues, al ostentar un alto contenido desintegrador de la personalidad del reo, se muestran inconstitucionales prima facie
. 
Hechas estas consideraciones, pasemos al estudio de los principios constitucionales de incidencia penal, que ha delineado la SC en sus diferentes pronunciamientos. 
IV. LOS PRINCIPIOS CONFIGURADORES DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE RESPONSABILIDAD PENAL.

1. El modelo de responsabilidad penal de la Constitución se basa en el Derecho Penal de acto.  De acuerdo con la SC, la esencia del injusto penal únicamente pueden ser comportamientos humanos con efectos lesivos para terceros, es decir, “acciones físicas o externas, empíricamente observables y describibles exactamente por la ley penal”
. De tales premisas podemos derivar las siguientes consideraciones: (a) no pueden ser sujetas a conminación penal actitudes, estados de ánimo, meras apariencias, comportamientos inmorales e incluso apariencias peligrosas, sino ocasionan daño a terceros, (b) la necesidad de que la conducta se exteriorice por medio de acciones u omisiones que afecten a terceros, por tanto, no es posible penalizar el fuero interno del ciudadano. Ambas consecuencias son importantes, en la medida posibilitan el destierro del ordenamiento penal salvadoreño de todos aquellos tipos basados fundamentalmente en características personales del agente y en los que existe poca o nula lesividad de la conducta desplegada por él. Además, pone sobre el tapete la discusión sobre si es constitucionalmente legítima la penalización de la tenencia de estupefacientes para auto-consumo como parece advertirse de la redacción de los incisos primero y segundo del  art. 34 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, así como el castigo de la oferta y demanda de prostitución entre adultos (art. 170-A CP)
. No es posible en este momento estudiar detenidamente las proyecciones de tal directriz en ambos casos, sin embargo, a prima facie resulta perceptible su dudosa constitucionalidad, y de otras disposiciones penales que desconocen el principio de alteridad como una máxima incontrovertible del Derecho Penal moderno. 

2. Necesidad de la pena o utilidad del Derecho Penal como “ultima ratio” ante los conflictos sociales. Otro aspecto importante derivado de la jurisprudencia constitucional relativo al Derecho Penal, lo constituye sin duda el principio de mínima intervención, que la SC denomina “principio de necesidad o de economía de las prohibiciones penales”, el cual consiste en que si la intervención punitiva es la técnica de control social más lesiva de la libertad y dignidad de los ciudadanos, debe exigirse que se recurra a ella como medio extremo. Al igual que en el principio anterior, podemos sacar dos consecuencias prácticas de este planteamiento: (a) es legítimo el uso del arsenal punitivo, cuando otros mecanismos jurídicos o extra-jurídicos hayan fracasado en la resolución del conflicto social; por tanto, es preferible primeramente el uso de éstos antes que del Derecho Penal, y una vez que se haya comprobado empíricamente su ineficiencia, pasar al uso de la forma más intensa de coerción que tiene el Estado; (b) el comportamiento debe tener la gravedad suficiente para que éste justificada su calificación como hecho delictivo, y esto acontece al analizar la importancia del bien jurídico afectado y la intensidad del ataque. 

Estas consideraciones suponen para el legislador salvadoreño, una barrera infranqueable ante el uso desmedido de las formulaciones penales para solventar los déficit de legitimación social de la actividad política, y apuesta por crear e innovar otras soluciones a las diferentes formas de desviación delictiva, quizá más eficaces y menos restrictivas de derechos, a la par que impone un mayor protagonismo de sectores jurídicos como el Derecho Administrativo o el Derecho de Familia, este último con relación a la violencia intrafamiliar. 

En resumen, la puesta en práctica de forma responsable del principio de mínima intervención penal –que en la lógica constitucional deriva de los principios de necesidad y razonabilidad– conllevaría un profundo proceso de descriminalización y, en forma pareja, el desarrollo de mecanismos sociales de solución de conflictos que no generen el deterioro y la estigmatización propia de la pena privativa de libertad, además del desarrollo de otras ramas jurídicas. Por otra parte, exigiría un proceso de criminalización de aquellas conductas que todavía no han sido incluidas en la legislación penal, cuyo daño social trasciende los costes de la delincuencia individual. 

3. Principio de legalidad y certeza jurídica de las disposiciones penales. De acuerdo con lo estipulado por la SC, el principio de legalidad constituye una derivación conceptual del derecho a la seguridad jurídica, y comprende esencialmente la subordinación de la actividad de los funcionarios estatales a lo prescrito en el ordenamiento jurídico. En materia de tipificación penal, conlleva la obligación al legislador de predeterminar de forma clara y precisa las conductas ilícitas y sus sanciones correspondientes, lo cual permite al ciudadano conocer la conducta prohibida y abstenerse de realizarla. Como puede observarse, tal técnica posee sin duda innumerables ventajas: (a) afianza el reconocimiento del carácter motivador de las normas penales; (b) el uso en las leyes de términos claros y precisos, permite su adecuada verificación y refutación dentro del proceso penal, y (c) garantiza el estricto apego del juez a la ley, evitando que éste se convierta en legislador por medio de la analogía. 

Por tanto, y de acuerdo con lo establecido por el SC, no resultan constitucionalmente permitidos los tipos formulados de forma tan abierta que su aplicación dependa de una decisión prácticamente libre y arbitraria de los jueces y tribunales, como acontece cuando se usan conceptos que por su amplitud o vaguedad dejan en la más absoluta indefinición la materia de prohibición como suelen ser términos como el “decoro”, “buenas costumbres”, “omitir dar cumplimiento a lo prescrito en la ley”, “favorecer intencionalmente los intereses del imputado o del ofendido en la investigación de los delitos”, entre otros. 

Sin embargo, en este punto la SC hace una salvedad relativa a los conceptos jurídicos que pueden ser objetivamente determinados conforme a pautas objetivas y técnico-jurídicas, de los cuales no podría predicarse vicio de inconstitucionalidad alguno. Lo que resulta inaceptable es que estos dependan de valoraciones claramente subjetivas  y metajurídicas del juez.

4. El carácter motivador de las normas penales y su incidencia preventivo general. Subyace en las decisiones emitidas por la SC referidas al principio de legalidad, la premisa del carácter motivador de las normas penales con relación a los ciudadanos en general. Así se señala que una de las funciones básicas de la norma penal es que permita a los ciudadanos abstenerse a realizar determinada conducta
. En este sentido, se sigue la clásica distinción puesta en boga por las tendencias funcionalistas modernas entre norma primaria –dirigida al ciudadano– y  norma secundaria –de observancia exclusiva del juez penal– y, con ello, un planteamiento preventivo-general que informa a la función del Derecho Penal salvadoreño desde la óptica de la Constitución. Aunque, es preciso advertir que si bien el Derecho Penal puede ser puesto en juego para evitar la realización de comportamientos, esto sólo resulta legítimo cuando se trata de evitar el menoscabo efectivo de un bien jurídico y esto nos lleva al siguiente principio. 

5. La protección de bienes jurídicos como fundamento del Derecho punitivo. El Derecho Penal se legitima en la medida que su función sea la defensa de los bienes jurídicos. Se entiende por tales todas aquellas condiciones que son importantes para la existencia y evolución del sistema, es decir, los presupuestos imprescindibles para la existencia en común. Advierto en este punto una difícil indeterminación en la definición efectuada por la SC en la medida en que, en el concepto de todo aquello que sea “imprescindible para la evolución del sistema” cabe todo; y, tal concepción legitimaría cualquier intervención del legislador en los derechos fundamentales del ciudadano. 
En efecto, la SC ha entrado a la polémica doctrinal sobre qué es lo que debe entenderse por “bien jurídico” y toda la gama de temas relacionados con el mismo, adscribiéndose a concepciones de corte funcionalista-sistémico que vale la pena repensar. Sin embargo, considero que dicho entendimiento no es el correcto, pues al hacerse referencia al art. 2 Cn., existe un punto de apoyo para entender que sólo pueden considerarse bienes jurídicos aquellos presupuestos necesarios para el ejercicio de los derechos fundamentales, que permitan su pronta y efectiva realización. En esta definición se comprenden aquellos bienes que sirven a los intereses de una persona (individuales), y los que sirven a los intereses de muchas (colectivos). Las concreciones que podemos sacar de este principio son las siguientes: (a) es inconstitucional toda aquella formulación típica que no proteja bien jurídico alguno; y, (b) no puede cualquier objeto elevarse a la categoría de bien jurídico, sino sólo aquél que se encuentre en relación con los derechos fundamentales de la persona. Precisando aún más –y siguiendo a TERRADILLOS BASOCO–, únicamente puede considerarse digno de protección penal aquel bien jurídico susceptible de satisfacer una necesidad humana
. 
En este punto, conviene referirse a si la moral en general puede considerarse digna de protección penal. Personalmente considero que no es posible su protección por el Derecho Penal conforme lo anteriormente expuesto. Ya ROXIN lo había advertido años atrás, que el Derecho estatal de castigar, es un poder puesto en marcha por el soberano para proteger a los ciudadanos de los abusos de los demás y asegurar sus condiciones de vida, por tanto, no tiene por qué irrumpir en la vida privada de sus miembros
. Por tanto, los comportamientos inmorales si no perjudican a terceros, no pueden ser criminalizados por muy intolerables socialmente pudieran ser. No es función del Derecho Penal la perfección interna de los ciudadanos.

6. La lesividad de la conducta como condición imprescindible para su castigo penal. La SC ha establecido que las normas penales constitucionalmente legítimas sólo pueden hacer referencia a conductas “dañosas”, es decir que lesionen o pongan en peligro bienes jurídicos. Así se sostiene que este principio es el fundamento axiológico de toda la estructura del delito, pues las prohibiciones legislativas, a cuya infracción se les atribuye la pena, se justifican únicamente si se dirigen a impedir “ataques concretos” a bienes fundamentales de tipo individual o social; entendiéndose por ataque no sólo el daño causado, sino también el peligro que se ha corrido. Estima la SC que “en cualquier caso, debe tratarse de un daño o peligro verificable o evaluable empíricamente”. Tal planteamiento supera el anteriormente efectuado en la sentencia que declaraba inconstitucional la Ley Transitoria de Emergencia contra el Crimen Organizado, que únicamente exigía al legislador un castigo de la “fase externa del delito”, siendo parte de su libertad de configuración el elevar a la categoría de delito cualquier acto preparatorio, ahora no solamente se requiere la mera conducta externa sino que, además, se muestra adecuada para producir un daño a terceros. Se desprende entonces de la más reciente jurisprudencia que: (a) no es posible fundamentar la creación de tipos penales que no comporten un resultado dañoso, y (b) la lesión o el peligro debe ser empíricamente demostrable dentro del proceso penal. 

Quiérase o no, ambas premisas inciden en una determinada concepción dogmática de las formas imperfectas de ejecución y de los delitos de peligro abstracto. Desde la óptica de análisis, tanto la tentativa como los actos preparatorios deben ser entendidos en clave objetiva, es decir, a partir del grado de peligrosidad que ostenta la conducta con relación al bien jurídico (teoría objetiva de la tentativa), independientemente de la finalidad perseguida por el agente (teoría subjetiva de la tentativa). Uno de los componentes de tal juicio que debe realizar el juez, es sin duda la idoneidad de la conducta para provocar tal lesión o peligro. En consecuencia, el castigo de la tentativa absolutamente inidónea, se muestra inconstitucional. Mayores problemas, creo, se presentan con los delitos de peligro abstracto que normalmente representan acciones peligrosas estandarizadas, cuyo juicio de peligrosidad no lo realiza el juez, sino que ya lo ha predeterminado el legislador. Aquí, pues, basta subsumir la acción del agente al supuesto comprendido en la norma para completar el juicio de tipicidad. Considero posible salvar la constitucionalidad de tales tipos en la medida que se interpreten como delitos de “idoneidad peligrosa”, en los cuales el juez deba obligadamente realizar un juicio de peligro de acuerdo a las condiciones en que la acción ha tenido lugar. Si ello no es posible, como acontece al haberse elevado a conductas penales simples infracciones a normas administrativas, ese tipo resulta no concordante con lo establecido en la Constitución
. 
7. No existe pena sin culpabilidad: la exigencia de la responsabilidad por el hecho. Derívase del art. 12 Cn. que consagra el principio de inocencia, a partir de un análisis hermenéutico del mismo. La SC deriva la existencia de la culpabilidad como un elemento fundamental y previo a la imposición de una pena. Si bien, el Tribunal Constitucional no entró en la polémica doctrinal sobre tal concepto, puede deducirse de los considerandos pertinentes que ha tomado partido por una concepción moderna de la culpabilidad cuya base lo constituye la función motivadora de la norma penal. En efecto, la función de protección de bienes jurídicos a partir de la motivación que la norma ejerce sobre el conglomerado social, es posible respecto de aquellas personas cuyas capacidades psíquicas y volitivas se encuentren dentro del ámbito de normalidad. Por ende, resultan inculpables aquellas personas que no tienen capacidad para acceder al mensaje normativo como acontece en los casos de desarrollo psíquico retardado o enfermedad mental, como tampoco aquellas que sí las tienen pero que en circunstancias extremas no pueden atender tal llamado (grave perturbación de la conciencia) o le es inexigible atender al Derecho sin un menoscabo de su integridad física (medio insuperable). 

Más importante que la fundamentación dogmática que subyace dentro de la argumentación judicial, es importante destacar que la SC ha querido fijar claramente las garantías insitas en este principio como son: (a) no se puede concebir como responsable a un sujeto por hechos ajenos (principio de personalidad de las penas); (b) no pueden calificarse como delitos las formas de ser, personalidad o apariencias por la difícil determinación de la responsabilidad bajo estos supuestos (principio de responsabilidad por el hecho), (c) la exigencia de dolo o culpa con relación al comportamiento delictivo (principio de imputación personal). Tales planteamientos expulsan de una vez por todas la responsabilidad objetiva como forma patológica de responsabilidad penal, y exigen en los cursos causales complejos (como en las lesiones que terminan en homicidio) la comprobación judicial de al menos imprudencia respecto del ulterior resultado. 

8. La proporcionalidad en el marco de la conminación penal e individualización judicial de la pena. 

En términos amplios, la SC se ha pronunciado en el sentido que toda limitación a los derechos fundamentales debe respetar un límite, cual es el principio de proporcionalidad, en virtud del cual debe existir una relación medio-fin en la que el primero cumpla con las características de idoneidad –es decir, que sea útil para el fin que pretende alcanzar-, necesidad –o sea, que no existan otras alternativas más moderadas, susceptibles de alcanzar dicho objetivo- y que no cause más perjuicios que beneficios en el conjunto de bienes jurídicos en juego
. 


En suma,  el principio de proporcionalidad o de la “prohibición del exceso”, determina que toda limitación de la esfera jurídica de los ciudadanos por parte de la actividad estatal, únicamente se justifica en la medida que sea necesaria y adecuada para garantizar el orden social y los fines contemplados en la Constitución. 


Tal aseveración no es nueva, ya había sido expuesta por Cesare BECCARIA en su famosa obra “De los Delitos y las Penas”, cuando afirmaba: “para que cada pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un ciudadano particular, debe ser esencialmente pública, pronta, necesaria, la mínima de las posibles en las circunstancias de que se trate, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes
”.
El principio de proporcionalidad aparece enunciado en forma prístina dentro de la jurisprudencia constitucional salvadoreña, en la ya citada sentencia del 14 de febrero de 1997
. En tal decisión, se erige como una premisa esencial dentro del ámbito sancionatorio en general. Así, se afirma con relación al órgano emisor de leyes en materia penal, que este principio constituye una exigencia de ponderación de los intereses en conflicto, y lo obliga a restringir “los excesos en que pudieran incurrir las actuaciones de los poderes públicos sobre la esfera de los derechos e intereses del individuo”
. 
En materia de Derecho Penal sustantivo, su aplicación indica que la gravedad de la pena tiene que ser proporcional a la gravedad del comportamiento típico y antijurídico. Esto conlleva repercusiones prácticas tanto para el legislador como para el juez sentenciador. 

Para el caso, la incriminación o tipificación de conductas, plantea que la sanción a imponer debe resultar idónea para salvaguardar eficazmente a los bienes jurídicos por medio de la prevención general. Además, tal análisis de conveniencia supone tomar en cuenta las modalidades de comisión del delito que denoten una mayor peligrosidad del comportamiento, el valor del bien jurídico lesionado y la actitud revelada por el agente. Ello nos  lleva al convencimiento, que los hechos de poca o carente gravedad no pueden ser sancionados con una pena de prisión sumamente alta, so pena de inobservar este principio. 
Por otra parte, en el ámbito de individualización judicial de la pena, conlleva la valoración de un mayor o menor reproche penal dentro de los límites mínimos y máximos que contempla cada una de las figuras delictivas, la que se trasluce en la pena concreta a imponer. Esto puede comprender también la sustitución o el reemplazo de la pena como la aplicación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena si las necesidades resocializadoras lo exigen y no suponen un menoscabo a las exigencias preventivo-generales (arts. 74, 77 y 78 CP).
En caso de exceso, –como ha sido puesto de relieve por COBO DEL ROSAL/VIVES ANTÓN–, es decir,  si la concreta aplicación de la pena rebasara los límites de lo necesario, se habrá infringido con ella el derecho o derechos fundamentales limitados por la conminación penal
. Tal aseveración es valedera también al legislador, en la medida que el principio de proporcionalidad le exige un uso razonable de la pena, que no puede ir más allá de lo que la dignidad humana permita. 
Por ello, merece discutirse dentro de este marco, las actuales reformas penales que han modificado las penalidades de una serie de delitos relativos a la vida humana independiente, así como también a la libertad sexual y protección de la indemnidad sexual de menores e incapaces.
9. La resocialización del penado como meta del sistema de ejecución de la pena privativa de libertad. 
Al efectuar un análisis interpretativo del art. 27 inc. 3º Cn. –como se advirtió al analizar la sentencia del 14 de febrero de 1997- la SC estableció que la norma comentada determina que la función de la pena privativa de libertad en el marco del régimen constitucional es la readaptación del delincuente, a través de medidas que incluyan la educación y la formación de hábitos de trabajo y, en segundo lugar, la prevención de los delitos
.


En consecuencia, tal mandato normativo se dirige tanto al legislador como a la jurisdicción y la administración penitenciaria, en el sentido de orientar su actividad a la consecución de la reeducación y reinserción social de los penados. Por otra parte, advierte a tales órganos estatales que toda aquella actividad de los órganos del Estado que se encamine a anular, restringir o entorpecer esa lógica rehabilitadora resulta inconstitucional


Profundizando en el análisis, creo en forma personal que el art. 27 de la Ley Suprema ofrece para su análisis cuatro partes bien diferenciadas que se corresponden con los tres incisos de que se compone el artículo: (a) la pena de muerte sólo podrá imponerse en los casos previstos por las leyes militares durante el estado de guerra internacional; (b) no se admite la pena de prisión por deudas; (c) las sanciones legales no pueden ser perpetuas, infamantes, proscriptivas o basarse en el tormento; y (d) los centros penitenciarios se organizarán con la finalidad de corregir, reeducar y formar hábitos de trabajo en los condenados, procurando su readaptación y con ello la prevención de los delitos.

 Particular atención merecen los apartados tercero y cuarto de la disposición aludida, cuyo propósito es incorporar el principio de humanidad que prohíbe la imposición de sanciones inútiles, perjudiciales y crueles para el condenado, como también el deseo del constituyente de adaptar el cumplimiento de las penas privativas de libertad a la búsqueda de la rehabilitación social del condenado. 
En efecto, este tipo de preceptos constitucionales forman parte de una tendencia reformadora que cobra prestigio de forma posterior a la II Guerra Mundial, y que se rebela a las concepciones autoritarias, en las cuales la prisión es concebida únicamente como un castigo para quien la sufre.


Es así que la Constitución salvadoreña se ha decantado a favor de un principio de amplia tradición en la cultura penal y criminológica progresista, por el cual las penas privativas de libertad deben ofrecer posibilidades a la persona de afrontar y superar las causas de su delincuencia; y que el cumplimiento de la pena no puede consistir en ningún momento en un aislamiento del medio social, sino que deben existir un conjunto de instituciones que atenúen la gravedad de la restricción, posibilitando el contacto del penado con el mundo exterior. Es decir, la reeducación y la reinserción social del condenado como fines del sistema de cumplimiento de penas salvadoreño.

Tales premisas se encuentran en plena consonancia con la idea de un Estado de Derecho, cuyo eje se enmarque dentro de una concepción personalista. Es decir, donde la persona humana no es un objeto de la actividad estatal, sino un elemento legitimador de esa actividad, como lo consagra tanto el Preámbulo como el art. 1 Cn.  Por ello, resultan inaceptables a tenor de ambos incisos, las penas de duración indeterminadas (penas perpetuas), las penas de larga duración, las penas aflictivas y deshonrosas, y todas aquellas que Enrique Gimbernat denomina “sanciones aniquiladoras”
.

En este punto conviene aclarar que, si bien el constituyente no decidió utilizar el término “resocialización”, y prefirió utilizar el de “corrección”, éste no puede ser interpretado conforme a las tesis autoritarias que buscan, la imposición acrítica del código moral imperante, aún en contra de la voluntad del penado, acompañando todo ello con un carácter expiatorio del castigo penal. Más bien, dicho término debe ser entendido conforme las nuevas tendencias penológicas, las cuales consideran que la finalidad del tratamiento penitenciario es la reeducación y la reinserción social del penado.


Por medio de la reeducación se busca compensar las carencias del recluso frente al hombre libre, ofreciéndole posibilidades de que tenga un acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad; y, en cuanto a su reinserción social, ésta ha de favorecer directamente el contacto activo recluso-comunidad, bien por medio de los contactos sociales, como también haciendo que el desarrollo de la vida dentro del establecimiento penitenciario se asemeje a la vida en libertad.


Es así que, siguiendo a Borja Mapelli Caffarenna, puede afirmarse que reeducación y reinserción se mueven en dos niveles distintos. Mientras que la reeducación aspira a que la prisión no interrumpa el proceso de desarrollo de la personalidad del recluso de acuerdo con los derechos fundamentales recogidos por la Constitución, la segunda atenúa la nocividad de la privación de libertad en la esfera de las relaciones materiales individuo-sociedad
. 


Tales conclusiones se encuentran en plena concordancia con la Ley Penitenciaria (LP) la cual establece en su art. 2 que la finalidad de la ejecución de la pena “deberá proporcionar al condenado condiciones favorables a su desarrollo personal, que le permitan una armónica integración a la vida social al momento de recobrar su libertad”, y en su art. 3 que “[l]as instituciones penitenciarias establecidas en la presente Ley, tienen por misión fundamental procurar la readaptación social de los condenados y la prevención de los delitos, así como la custodia de los detenidos provisionales”.
Podemos concluir entonces que dentro de la norma fundamental, existen los fundamentos básicos de un sistema de ejecución penitenciaria constitucional, el cual comprende principios tales como la reeducación y la reinserción social, como también el respeto a la dignidad personal del condenado y de su grupo familiar. Conforme al mismo, dentro del diseño de la normativa secundaria que orienta la ejecución penal, deben existir instrumentos –como la educación, el trabajo, el tratamiento psicológico, la ayuda posterior a su salida de prisión, etc.– que permitan que la persona condenada tenga oportunidad de afrontar las causas que la llevaron a delinquir. Aunado a ello, la reinserción o la adaptación del penado con el medio social de forma posterior al cumplimiento de pena, determina que durante el cumplimiento de la pena se mantenga por diversas vías la relación de la persona con el mundo exterior, por medio de los permisos de salida, el régimen de semi-libertad o la libertad condicional, entre otros.

V. CONCLUSIÓN: LA FORMULACIÓN DE POLÍTICA CRIMINAL DESDE EL PROGRAMA PENAL DE LA CONSTITUCIÓN. 
Es procedente en este punto –y a modo de de conclusión– hacer un balance global de lo efectuado por el máximo intérprete de la Constitución.
Desde mi punto de vista, los aportes efectuados por la SC –y por los diferentes tribunales penales en materia de inaplicabilidad de disposiciones secundarias contrarias a la Constitución (art. 185 Cn.)– nos permiten reflexionar sobre el tipo de política criminal vigente en nuestro país, y postular su modificación, con base en la intervención concertada y sin exclusión de todos los  sectores sociales.
Si bien, como opina LARRAURI, la política criminal se constituye en las decisiones sobre cómo las instituciones del Estado responden al problema de la delincuencia y la estructuración y funcionamiento del sistema penal
. Ella no puede desenvolverse, más allá del marco que la fija la Constitución y el DIDH. 

Por tanto, al ser una política estatal que cuenta con un sustrato axiológico o valorativo, esta base no puede ser otra que el respeto irrestricto a los derechos fundamentales de la persona.
A partir de ello, la formulación legislativa de la norma penal debe realizar un ensamblaje total con los principios constitucionales concéntricos a la dignidad humana, la libertad e igualdad. Lo cual equivale a dejar de lado, las coyunturas electorales y el oportunismo político como “motores” de incesantes reformas a los estatutos punitivos, las cuales agravan profundamente la crisis de legitimación que en la actualidad ostenta el Derecho Penal. 
En consecuencia, los procesos de criminalización no se validan únicamente por adecuarse al secuencial proceso de formación de ley, sino también por observar los principios materiales consustanciales a un Estado Constitucional y Democrático, los cuales le otorgan además una validez material. 
En relación con el sistema de justicia penal, la Constitución obliga a los operadores del mismo a tener en cuenta de forma obligada a los derechos fundamentales como directrices imperativas respecto a la resolución de casos concretos. Pues tal como afirma BACIGALUPO: “de un sistema jurídico en el cual las leyes ordinarias eran consideradas como normas últimas, se pasó a un sistema en el cual las normas legales ordinarias deben reconocer sus límites frente a las constitucionales”
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