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PARTE II DESARROLLO CAPITULAR. 57 

CAPÍTULO I 58 

“SÍNTESIS DEL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA” 58 

1.0 Síntesis del planteamiento del problema. 59 

CAPÍTULO II 61 

PARTEII 

4.0 CAPÍTULO II: MARCO TEÓRICO. 62 

2.1.2 POLÍTICA CRIMINAL. 64 

2.1.3 CONCEPTO. 66 

2.1.4 OBJETO. 67 

2.1.5  TEORÍAS APLICABLES DE POLÍTICAS PÚBLICAS EN MATERIA DE  SEGURIDAD 

CIUDADANA. 68 

2.1.6 TEORÍA DE LA DISONANCIA COGNITIVA (CDT SIGLAS EN INGLÉS). 68 

2.1.7 TEORÍA  DE LA FIABILIDAD SOCIAL. 69 

2.1.8 TEORÍA DE LAS REPRESENTACIONES SOCIALES. 71 

2.0 CONSTITUCIONALISMO SALVADOREÑO. 72 

2.1 CONSTITUCIONALISMO: CORRIENTES JURÍDICAS MODERNAS. 74 

2.2 INTERPRETACIÓN JURÍDICA. 77 

2.3 DERECHOS FUNDAMENTALES. 78 

2.4 CONSTITUCIÓN DE EL SALVADOR. 79 

2.4.1 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. 79 

2.4.2 DERECHOS HUMANOS. 82 

2.4.3 ANTECEDENTES HISTÓRICOS. 84 

2.5. 1 PLAN CONTROL TERRITORIAL. 91 

2.5.2 DESARROLLO GENERAL. 92 



11  

  

2.5.3 MARCO JURÍDICO APLICABLE. 94 

2.5.5 ABORDAJE CONSTITUCIONAL: PLAN CONTROL TERRITORIAL. 95 

2.6 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES FRENTE AL PLAN CONTROL TERRITORIAL. 97 

2.6.1 ROL DE LOS AGENTES JURÍDICOS EN MATERIA DE GARANTÍA Y PROTECCIÓN DE LOS 

DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA APLICACIÓN DEL 101 

PLAN CONTROL TERRITORIAL. 101 

2.6.2  ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL. 103 

2.6.3 PROTECCIÓN Y GARANTÍA DE LOS DERECHOS HUMANOS. 106 

2.6.4 DERECHO PENAL Y LA POLÍTICA CRIMINAL EN LA APLICACIÓN DE POLÍTICAS 

PÚBLICAS EN MATERIA DE SEGURIDAD. 108 

2.6.5 REFLEXIÓN ACADÉMICA: PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL Y DE DERECHOS HUMANOS AL 

PLAN CONTROL TERRITORIAL. 112 

CAPÍTULO III 49 
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RESUMEN. 

Se desarrolló una investigación cualitativa, para analizar La Perspectiva Constitucional y 

Derechos Humanos referente al Plan de Control Territorial. Asimismo, utilizamos los métodos 

científicos, analítico, sintético, deductivo y como fuente doctrinal el neo- constitucionalismo y 

post- positivismo, además se describió el contenido de la política criminal y las teorías de las 

representaciones sociales y su influencia en la modernidad, como en el constitucionalismo 

moderno, donde los derechos humanos y derechos fundamentales exigen que la institucionalidad 

active el sistema de protección jurisdiccional estatal ante el exceso de poder. También se utilizó 

la técnica de entrevistas no estructuradas, dirigidas a Criminólogos, instituciones como la 

Procuraduría de Derechos Humanos, constitucionalista, magistrados y colaboradores de la sala de 

lo Constitucional El Salvador, con el objetivo de recolectar datos, que concluyen que el plan 

control territorial debe siempre tener una visión constitucional y respetar los derechos humanos 

porque el poder del estado debe ser limitado y debe prevalecer la prevención por medio de 

programas sociales que fortalezcan los factores de cooperación. 

 Palabras claves: Plan Control territorial, Neo Constitucionalismo, Postpositivista. 
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ABSTRACT 

A qualitative research was developed to analyze the Constitutional Perspective and Human 

Rights regarding the Territorial Control Plan. We also used scientific, analytical, synthetic, 

deductive methods and neo-constitutionalism and post-positivism as a doctrinal source, in 

addition, the content of criminal policy and theories of social representations and their influence 

on modernity were described, as in modern constitutionalism, where human rights and 

fundamental rights require that the institutions activate the state jurisdictional protection system 

in the face of excess power. The technique of unstructured interviews was also used, aimed at 

Criminologists, institutions such as the Human Rights Ombudsman, constitutionalist, magistrates 

and collaborators of the El Salvador Constitutional Chamber, with the aim of collecting data, 

which conclude that the territorial control plan it must always have a constitutional vision and 

respect human rights because the power of the state must be limited and prevention must prevail 

through social programs that strengthen cooperation factors. 

 Keywords: Territorial Control Plan, Neo Constitutionalism, Post positivist. 
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INTRODUCCIÓN. 

La criminalidad constituye un gran desafío que el país enfrenta en la era de la posguerra y 

posiblemente el fenómeno más relevante de la cotidianeidad de los ciudadanos en El Salvador.  

La complejidad del impacto obliga al Estado a organizar las dinámicas sociales, políticas, 

jurídicas y económicas del país. En el plano comunitario e interpersonal, la violencia y crimen se 

ha normalizado en las dinámicas de la convivencia social. Siendo estas en lugares urbanos o 

rurales sometidas al control de grupos criminales. De ahí la necesidad de aplicar fuertemente el 

ius puniendi del Estado frente a la actuación de estos grupos.   

Históricamente en El Salvador los diversos gobiernos desde la posguerra a la actualidad 

han apostado por implementar planes de corte represivo por el alto índice de respuesta social y 

política en la realidad criminógena frente a la sociedad, como respuesta inmediata de los agentes 

jurídicos. En la actualidad nos encontramos frente a aplicación de  plan ambicioso y a la vez 

desconocido en sus protocolos y márgenes de aplicación: nos referimos al “plan control 

territorial” en la actuación de sus diferentes fases; se observa una política criminal como se ha 

desarrollado en el guión criminógeno de la sociedad salvadoreña: militarización y policialización 

de la sociedades.   

Mandar un mensaje de prevención general negativa de corte directo a los grupos 

delincuenciales, genera una incertidumbre en la aplicación del programa penal de la constitución 

y  los Derechos Humanos, en esa “convencionalidad de efecto irradiación” que general con el 

Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las actuaciones que recaen sobre los 

imputados, sujetos en vías de investigación, reos y ciudadanos en general. Sus actuaciones deben 

de plantear límites en conservar y garantizar los Derechos Fundamentales y debido proceso frente 
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a un Estado Constitucional de Derecho. Por ello, la importancia de estudiar y comprender la 

perspectiva construccional y los derechos humanos frente al plan de control territorial. Abordaje 

central que se realizará en este presente trabajo de graduación.    
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DE 

INVESTIGACIÓN”
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1.0 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.  

1.1 SITUACIÓN PROBLEMÁTICA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL Y DE  

DERECHOS  HUMANOS  REFERENTES  AL  PLAN  CONTROL 

TERRITORIAL 

Abordemos  el constitucionalismo salvadoreño en sus  criterios que determinan el carácter 

fundamental de los derechos humanos, en la idea de una fundamentación consensual como 

camino en formar y materializar los Derechos subjetivos a Derechos Humanos, la Jurisprudencia 

salvadoreña pronuncia que un Estado Social de Derecho, se aprueba la decisión de las mayorías 

respetando a las minorías en riesgo; el enfoque anterior, en la premisa de un Estado 

Constitucional de Derecho al reconocer un Derecho Humano en Fundamental será necesario la 

positivización mediante el reconocimiento de la concepción por parte del legislador. A la vez,  

mediante la Jurisprudencia en aplicación de la Argumentación e Interpretación Jurídica necesaria 

para legitimar Constitucionalmente la decisión, tomando a consideración las características que 

determinan a los Derechos Humanos y la petición de los Ciudadanos que presentan la pretensión 

ante el Tribunal.  

Según Bernal Pulido, en el Constitucionalismo aplicamos el carácter de propiedades 

formales, mediante la inclusión del Derecho de los Instrumentos Internacionales, consideramos  

la Jurisprudencia, como propiedades en el reconocimiento del Derecho. Es  parte de la 

Jurisprudencia sobre Derechos Humanos se originan por la indeterminación y las texturas abiertas 

que contiene. Esta problemática se ha dimensionado en la actualidad, pues cada vez es más 

mediática ya que los jueces deben de dar contenido a dichas disposiciones al momento de su 

aplicación. Ahora bien, en materia de Derechos Fundamentales este puede ser otorgado por la 
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Constitución y la Jurisprudencia, si este Derecho ya fue otorgado por la Jurisprudencia y la 

Asamblea Legislativa quiere reformar la Constitución para cambiar o desmejorar, ello será 

inconstitucional por el principio de regresividad, ya que una vez otorgado un Derecho 

Fundamental ya no se puede negar ni retroceder.  

En el Estado Constitucional de Derecho en nuestro país, se aplican las propiedades 

formales para reconocer un Derecho Humano mediante la ratificación por parte de la Asamblea 

de un instrumento internacional o la Jurisprudencia puede reconocer un Derecho Humano. 

Establecemos el punto de las propiedades materiales, si le evolución sistemática de la lucha de un 

grupo minoritario el reconocimiento de un Derecho subjetivo en materializarlo, para proteger y 

garantizar la protección, ya que entendemos el Derecho como una práctica social, en la búsqueda 

y protección en satisfacer las necesidades de los Ciudadanos para el libre ejercicio de su libertad, 

su autodeterminación y el respeto de los límites y garantías que la misma Constitución establece, 

se debe de respetar y garantizar frente a los Derechos Humanos.  

Conforme los antecedentes anteriores, nos pronunciamos en establecer un concepto de 

Derechos humanos, decantándose por Robert Alexy el cual sostiene, que los Derechos Humanos 

son derechos universales, fundamentales, abstractos, válidos y morales, siendo la existencia de 

estos derechos es que sean fundamentales; ahora bien, la concepción se entenderá el otorgado por 

el iusnaturalismo (derecho natural) siendo concebidos no por el derecho positivo, sino que su 

existencia y reconocimiento que le  darán por el Legislador y ante la omisión de este último los  

Tribunales Constitucionales al positivarse en la Constitución o reconocerlo mediante la  

Jurisprudencia en su momento.   

Ahora bien, un ejemplo para diferenciar establecemos  respecto a los términos: primero la 

necesidad   ontológica para determinar ¿Qué son los Derechos Humanos?,  ya establecido este 
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concepto, será necesario concebirlo para llevarlo a una tangibilidad  y otorgarle identidad legal, al 

aplicarlo en las entidades tanto materiales y formales, para que el Legislador lo introduzca o ante 

la omisión del mismo legislador y como parte de un acto que está sometido a Control 

Constitucional conforme a la Jurisprudencia, la Sala de lo Constitucional se pronuncie en 

reconocer ese derecho humano a rango fundamental, en la Constitución. Según Dworkin 1 

quienes [ignoran la distinción  entre conceptos y concepciones, según por ejemplo el legislador 

originario constituyente al promulgar las cláusulas amplias hubieran tenido la intención de 

formular concepciones particulares, habría encontrado el tipo de lenguaje convencionalmente se 

usa para hacerlo; es decir habrían presentado teorías particulares de los conceptos en cuestión”, lo 

que generaría que si los Tribunales tratan de ser fieles al texto de la Constitución, por esa misma 

razón se verán obligados a decidir entre concepciones concurrentes de moralidad política, y ello 

generaría controversia en las decisiones del Tribunal. Las políticas de seguridad pública en El 

Salvador.  

Es necesario abordar el tema de la política criminal  al determinar que al estudiar y 

analizar desde la óptica de la Criminología y Dogmática Penal en una visión diferente o cambio 

de paradigma; al entender que el Derecho Penal en su carácter punitivo no como un medio de 

control social formal sino como la aplicación de su fuerza en el contrato social de “última ratio” 

en su característica de ser “muy invasivo en el plan de vida del justiciable”, además en la 

finalidad de la protección de bienes en forma subsidiaria como expresa Cláus Roxin en la 

aplicación del programa 

 
1 Dworkin, Ronald. edición 2012 “Los Derechos en serio, Barcelona, España, Editorial Ariel,” , (PÁG. 213, 214 y 215); ISBN: 

97884344054462.  
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penal de la Constitución; sin olvidar la protección y conservación del aspecto ético-social 

como finalidad del Derecho Penal de Hans Welzel. Las anteriores son afirmaciones de la 

dogmática penal alemana.  

El Derecho Penal por las afirmaciones anteriores debe de analizarse en un carácter 

humanista, democrático un plano de protección y garantías de la convencionalidad del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos y el carácter de la Dignidad Humana y los Principios tan 

importantes como es la Legalidad, Reserva de ley formal, última ratio, proporcionalidad por 

mencionar algunos. Al entender las diferentes teorías de la Criminología, en una evolución desde 

la explicación  biopsicosocial del individuo, en el desarrollo de explicar un aspecto del “hombre 

delincuente” como lo expresa César Lomborzzo a pasar al desarrollo de teorías sociales que 

rompen y superan el aspecto biológico-psicológico en analizar el fenómeno social; desde las 

teorías de la escuela de Chicago, zonal y anomias de los profesores Durkheim y Merton, sin 

olvidar aspectos de aporofobia  que se han desarrollado en las teorías actuales, han contribuido de 

gran manera para entender el fenómeno criminal.  

El aspecto dogmático penal y criminológico es importante al entender y desarrollar una 

política criminal integral, en dar como resultado una disciplina inter multidisciplinar. Es de suma 

importancia que el perfil del criminólogo y dogmático sea de gran influencia en el Legislador al 

momento de expresar y definir la aplicación de Políticas en reunir lo mejor de las dos disciplinas.  

Como lo establece el gran maestro Von Liszt “…la mejor política criminal será la 

aplicación de las política social”. Nos reflexiona en dejar a un lado el hiper normativismo en el 

Derecho Penal por parte del legislador. Ahí entran las teorías de la pena en su finalidad de 

prevención general y especial; enfocarnos en la prevención y apostar en políticas públicas 

sociales: educación, trabajo, salud, sano esparcimiento apoyo estatal a los ciudadanos en crear 
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estabilidad social y otorgarle herramientas en desarrollar una mejor calidad de vida, esa es la 

verdadera aplicación de la política criminal.  

Advertimos que en nuestra sociedad tan criminógena el control social formal del Estado 

apuesta por la policialización del poder formal ante la sociedad. El ciudadano desconfía y teme 

ante la representación del agente del orden público, aunado a ello, las ideas de militarización 

envía un mensaje negativo al ciudadano. Estas medidas son muy propias de las políticas 

criminales de represión que crean un desgaste social, psicológico y económico muy fuerte en la 

sociedad. Es necesario mediante el poder del discurso de los Juristas y profesionales de la 

Criminología expresar en reescribirse y realizar un cambio de paradigma al combatir la 

criminalidad.  

Observamos que en la realidad jurídica social un fenómeno desalentador de seguir 

políticas criminales de corte represivo aplicando políticas anglosajonas frente a un ocaso de la 

resocialización, en contra de la finalidad constitucional de apostar por la prevención y 

resocialización, aplicación de políticas de prevención especial negativo al inocuizar al justiciable. 

La mejor política criminal consiste, en conciliar de mejor forma posible la prevención general, la 

prevención especial orientada a la integración de la pena en un Estado de Derecho. Pero, 

advertimos citando las palabras “…Él profesor Santiago Mir Puig expresa “una crisis de la 

resocialización” últimamente ha ido desvaneciéndose el optimismo extendido entre los 50`s a 

70`s ante las posibilidades de un tratamiento penitenciario individualizado. Es cuestionable la 

eficacia del tratamiento penitenciario individualizado en condiciones de privación de libertad, 

como lo prueban los altos índices de reincidencia. Aunque en general ello no ha terminado a 

renunciar por completo a la función de prevención especial, sí que ha puesto en entredicho su 

capacidad para ofrecer una fundamentación general del Derecho Penal. Como entre tanto la 
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concepción retributiva ha ido retrocediendo frente al cometido de protección social que hoy se 

atribuye al Estado, es comprensible que se vuelva a la vista de la prevención general2.   

Todas las políticas de “mano dura” corte represivo históricamente no han dado resultados 

satisfactorios lo que crea es un vacío de resentimientos y conflictividad social de los grupos 

criminógenos que se sienten olvidados, excluidos, estigmatizados generando conflictos zonales e 

internos de los individuos y las personas que le rodean. La policialización y represión es la 

respuesta favorita del político populista al expresar ideas de un populismo punitivo, muy dañino 

para nuestro frágil Estado Social\Democrático, mantener el orden, paz y armonía es importante en 

garantizar la dignidad humana del individuo.  

  Es necesario comprender, que frente al justiciable el cual reincide en el delito, no se 

observan cambios de comportamiento y reflexión de cambio de su autodeterminación en 

pertenecer al contrato social, será necesario aplicar medidas de represión para mantener el control 

social formal e informal establece y proteger tanto los intereses de los bienes subsidiarios de los 

ciudadanos y conservar aspectos éticos-sociales mediante el Derecho Penal. Nuestra conclusión 

se enfoca en desarrollar y aplicar una política criminal de prevención, el Legislador debe de 

comprender en su papel de actuación democrática y legitimación popular, será de mucha 

importancia conformar un equipo multidisciplinar de perfiles Criminólogos que conozcan y 

apliquen la Dogmática Jurídica, Criminología y Normativa Constitucional del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos, aplicar la prevención general positiva y especial 

positiva. 

 
2 Cfr. Sobre esta evolución, Hassemer, Generalprävention und Strafzumessung, en Hassemer- Lüderssen-Nucke, Haup Probleme der 

Generapravention, Frankfurt, 1979, pags. 34s.; Zifpf, Kriminalpolitik, segunda edición, Karlsruhe, 1908, (PÁG 84).  
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 Enfocar mayor inversión en políticas públicas de corte social, desarrollando en las 

comunidades de mayor riesgo programas de inclusión apoyando la educación como herramienta 

principal, trabajo social, empleo, sano esparcimiento por mencionar las más necesarias.   

 En ese contexto, cabe preguntarse ¿Por qué en El Salvador no ha logrado durante más de 

dos décadas controlar la violencia y criminalidad? ¿Por qué razón los gobiernos de distinta visión 

política ideológica que han gobernado en país siguen apostando a la represión y militarización de 

las políticas públicas en seguridad para combatir  el problema del crimen y la violencia de las 

pandillas? ¿Por qué siempre la visión de políticas públicas de represión militarización y 

policialización de la sociedad salvadoreña? Estas preguntas, versaran en comprender la visión o 

perspectiva desde el punto Constitucional y De Derechos Humanos referentes al plan control  

territorial.   

Somos optimistas en comprender que en una comunidad criminógena será mayor el 

impacto positivo en su población al implementar programas arquitectónicos de construcción de 

parques, alumbrados público, ornato y limpieza en cambiar el aspecto zonal urbanístico y 

apoyando en programas sociales de seguimiento continuo que apostar por la policialización o 

mandar a cercar militarmente esas comunidad genera un clima social de mayor criminalidad y 

desconfianza y aún mayor temor de coacción del ciudadano frente a la aplicación del poder en 

control social formal. Entender que la aplicación de la aplicación de las políticas criminales serán 

necesarias cuando las políticas sociales de orden humanista hayan fracasado.  Sin olvidar, su 

misión en el binomio penas y medidas de seguridad de resocializar al hombre. No llamarle 

criminal cómo expresaba Montecinos en la aplicación de ejecución de penas penitenciarias “… al 

entrar a este lugar (prisión) atrás queda de la puerta quedan los crímenes, llega un hombre que 

necesita apoyo y resocialización”.  
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 En nuestra realidad social nos encontramos frente a un desafío en la era de la posguerra  El 

Salvador ha experimentado por más de dos décadas una violencia sin precedentes que ha 

configurado la convivencia social y sofocado a los agentes penales. Si bien es compleja la 

situación de crimen y violencia en el país desde el plano político institucional la influencia del 

pasado autoritario, ausencia de la memoria democrática, las nuevas reglas que se tenían que 

construir sobre las nociones e instituciones autoritarias. El sistema de seguridad surgido después 

de los Acuerdos de Paz, se desarrolló sobre prácticas y modos de hacer provenientes al viejo 

sistema de seguridad (represión, militarización y vulneración de Derechos Humanos a los 

ciudadanos) con el agravante que procesos, claves como la policía nacional civil quedó en manos 

de los mismo actores que han tenido una fuerte presencia en la institucionalidad de la seguridad. 

Estos antecedentes contribuyen a comprender la profunda debilidad institucional que ha afectado 

desde su fundación a las entidades del ramo de la seguridad.  
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1.2 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA. 

  Expresamos  el proceso de formación histórico de los Derechos Humanos mediante un 

contexto material y formal, conforme al ámbito histórico se han generan diversos momentos 

importantes, por ejemplo: con la revolución francesa, la independencia de los Estados Unidos de 

América, la creación de la constitución de Weimar, la primera Gran Guerra y  Con la finalización 

de la segunda Guerra Mundial, el triunfo de los aliados conlleva a la creación de instituciones y 

normativas que garanticen y legitimen el reconocimiento y protección de los derechos en su 

universalidad de demás características. Es trascendente el valor en que los juristas encuentran un 

espacio para el entendimiento en reconocer los derechos humanos que nos permiten convivir en 

una democracia constitucional, pero enriquecida en su configuración en el nuevo 

constitucionalismo materializando esos triunfos y conquistas positivo dándolos en el marco 

constitucional y su protección mediante los tribunales constitucionales. 

 Mediante el contexto material, podemos observar el proceso de formación de los 

Derechos Humanos en el contexto histórico político-social en la evolución de las diferentes 

Constituciones que han tenido vigencia en nuestro país, tomamos a consideración la Constitución 

de 1983, siendo nuestra Constitución vigente y en la cual se estableció la presencia y 

positivización de los Derechos Humanos a un rango fundamental. Recordar el momento social 

que la Sociedad en ese momento se evidenciaba, inestabilidad política, regímenes militares y un 

conflicto interno siendo la guerra civil, siendo necesario la creación de una nueva Asamblea 

Constituyente, que teniendo su responsabilidad de crear una Constitución conforme a las 

necesidades sociales y la protección y garantía de los Derechos vulnerados y agraviados tanto por 

el Estado y sus instituciones.  
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Mediante el contexto de propiedades formales, expresó que en este nuevo contexto 

Constitucional se debe a esos cambios históricos en la formación de la Sociedad, siendo necesario 

la vigencia y vigilancia permanente por parte del Tribunal Constitucional en potencializar esa 

protección, observando que mediante la Jurisprudencia de la Sala ha garantizado el Control del  

 Orden Constitucional, mediante la petición de los Ciudadanos, mediante el 

reconocimiento de Derechos Humanos por vía Jurisprudencia, sin olvidar la ratificación de 

tratados internacionales por parte de la Asamblea Legislativa.    

Sobre la Política Criminal es la ciencia que estudia la actividad que debe desarrollar el 

estado para los fines de prevención y represión de los delitos, sus valores, una propuesta 

legislativa, la cual implica comprender que dé lugar a una determinada propuesta analítica donde 

existan mejores formas de evitar el crecimiento criminal en nuestro entorno social. La política 

criminal tuvo su origen según la dogmática penal a finales del siglo XVII y comienzos del siglo 

XIX en Alemania no se podido precisar cuál es la fuente doctrinaria autorizada para definir, el 

punto inicial fue utilizado por el maestro Cesar de Beccaria, en los años 1738 y 1774 quien 

diagnosticó esta problemática social en su obra de los delitos y penas con dicha obra se propuso 

encontrar la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley.   

Según Von Lizt, la política criminal es el conjunto sistemático de principios garantizados 

por la investigación científica de las causas del delito y la eficacia de la pena y sus formas de 

ejecución. Para Heinz Zipl es la obtención y evolución de criterios en el ámbito de justicia 

criminal destacando así la influencia de la política criminal en la dogmática, podrá ser definida 

como el conjunto de medidas y criterios de carácter jurídico social educativo, económico, por los 

poderes para prevenir y reaccionar frente al fenómeno criminal con el fin de reducir los índices de 

la criminalidad en una determinada sociedad.  
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Ya en el año 1982, la figura que destaca es el Alemán Von Liszt refirió que se refiere al 

libro “Tratado del Derecho Penal” este autor incluyó el Kriminal Politik (Política Criminal) en 

donde inició el estudio efectivo sobre los medios estatales en la lucha contra el crimen en todas 

sus causales. Los defectos de la personalidad del delincuente (psicopatología que influye 

directamente en el crecimiento del crimen y la reincidencia, siendo este un fenómeno social que 

está contemplado en las normas jurídicas. Este alemán se adjudica haber utilizado por primera 

vez el término de política criminal, la creación de la ciencia de Derecho Penal, en donde la 

Política Criminal tiene un papel preponderante. Crítica a la Legislación Penal y la reforma del 

Derecho Penal, Programas estatales de prevención de delitos  

En la escuela socialista nace de la concepción marxista donde hace un estudio de la 

delincuencia de las distintas perspectivas, las causas y condiciones del delito, la personalidad de 

los condenados, de la prevención de brotes de la criminalidad. Su sistema jurídico busca una 

justicia social, en donde introducen ya el concepto de “Función Social de Derecho”, esta ley 

aparece con el mejor mecanismo para lograr una justa composición y un equitativo del desarrollo 

de la sociedad donde se le adjudica el cumplimiento de la política criminal en un compromiso de 

la sociedad en conjunto, la pena. Los principales objetos de la Política Criminal según Liszt eran: 

La máxima eliminación de las penas cortas de prisión y el frecuente uso de la multa; La 

aplicación de la condena condicional donde fuere practicable; La ejecución de medidas 

educativas para jóvenes delincuentes; La atención primordial a la naturaleza del criminal y de sus 

motivaciones;  

 La consideración del Estado Peligroso; La profilaxis de la inclinación criminal en 

desarrollo (habitualidad y aprendizaje criminal); Formación profesional del personal 

penitenciario y de la administración del Derecho Penal; La recepción de medidas de seguridad 
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para aquéllos supuestos en que lo aconsejaba el estado mental o la posibilidad de readaptación o 

corrección del delincuente.  

• Evolución de la Política Criminal en Latinoamérica  

 La definición de Política Criminal en Latinoamérica3 Se ha encontrado asociado a la 

definición de democracia, que abarca la totalidad de los fenómenos políticos y sociales; es por 

ello que un concepto de democracia puede ser válido en un contexto definido, y puede serlo en un 

contexto socio-político diferente. América Latina es la región que cuenta con la tasa de 

homicidios dolosos más alta del mundo; y aunque algunos países ya dejaron atrás las guerras 

civiles, sus cifras de homicidios son equiparadas con las de 22 países declarados en guerra. Se 

combina, por un lado, países que cuentan con regímenes políticos democráticos (con la excepción 

de cuba), pero que el mismo tiempo tienen amplios sectores de su población viviendo por debajo 

de la línea de pobreza y la distribución del ingreso más desigual del mundo en su interioridad hay 

situaciones de crimen y violencia desbordados.  

 En noviembre de 1963 se celebró en Santiago de Chile la Primera Reunión Plenaria de la 

Comisión Redactora de un Código Penal Tipo para Latinoamérica. Ella dio término a la parte 

general en San Paulo en 1971; la parte especial se inició, pero no logró terminarse. Estos trabajos 

de la Comisión Redactora, en especial los de la parte general, promovieron un fuerte movimiento 

de reforma legislativa en Latinoamérica y en muchos países dejó su huella el articulado propuesto 

como modelo. El Salvador fue uno de esos países, y es por eso por lo que el actual Código 

vigente, promulgado por el decreto 270 de 1973, recoge no sólo la discusión que se desarrolló en 

 
3 Moreira Celi, Darwwin Daniel, Año 216 “Evolución De La Política Criminal”, Universidad De Loja, Área 
Jurídica Social Y Administrativa, Carrera De Derecho, Loja, Ecuador,  Tesina Para Optar Al Grado De Lic. 
En Derecho.  
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el seno de dicha Comisión en sus diferentes sesiones a 23 lo largo de la geografía 

latinoamericana, sino también el trasfondo doctrinario que inspiró al Código Penal Tipo. En su 

tiempo la obra de Luis Jiménez de Asúa y su peregrinar académico por Latinoamérica había 

logrado cerrar el paso a la influencia del positivismo naturalista imponiendo, cada vez con más 

fuerza, y sobre todo en las nuevas generaciones, la corriente dogmática de origen alemán.  

• Las políticas de seguridad pública  en El Salvador: Plan Control Territorial.4  

 El Salvador ha figurado durante más de dos décadas en los primeros lugares de lista de los 

países más violentos del mundo y en los últimos años como el más violento de la región 

centroamericana. Este deshonroso atributo es solo un indicador del lugar que la violencia criminal 

ha ocupado en la vida nacional. El Plan Control Territorial es la nueva estrategia implementada 

por el Gobierno de Nayib Bukele con la finalidad de garantizar la seguridad pública en el país.  

El Plan de Control Territorial implementado por el actual gobierno de Nayib Bukele, fue 

lanzado el 20 de junio del 2019, consta de siete fases, las dos primeras están dirigidas al combate 

a las pandillas que son grupos de personas asociadas para cometer actos violentos o delictivos, en 

Centroamérica también son conocidas con el nombre de “maras”. Asimismo, garantizar el control 

de los territorios; la dos llamada de «Oportunidad» consiste en llevar a las colonias salud, 

educación, introducción de servicios básicos, reparación de calles, construcción de centros de 

desarrollo para jóvenes, deportes, etcétera; y la tercera será para dotar a la Policía y al Ejército de 

mejores equipos y modernizar ambas instituciones. Entre otras acciones que permitirán alcanzar 

un país más seguro. Actualmente se encuentra en la Fase IV anunciando la militarización de 

 
4 Jeannette Aguilar, enero 2019 “Las políticas de seguridad pública en El Salvador, Ediciones BOLL, El 

Salvador, Equipo Maíz, 1° Edición:”. 
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seguridad pública con la implementación de 40.000 efectivos de la fuerza armada como apoyo 

interinstitucional y logístico en conjunto con la Policía Nacional Civil.5   

El respeto a los derechos humanos y al Estado de Derecho.  

Unos de los efectos más inmediatos y constatables de la adopción de medidas 

extremadamente punitivas en la persecución del delito y de la utilización desproporcionada de la 

fuerza policial y militar para el combate de las pandillas, ha sido el aumento de abusos y hechos 

de brutalidad por parte de las fuerzas del orden. Estos hechos alcanzan graves dimensiones 

cuando las políticas o estrategias de seguridad están diseñadas para vulnerar derechos 

fundamentales, como sucedió con las distintas versiones de la Mano Dura, y más recientemente, 

con las medidas extraordinarias. Cuando los estados recurren a estrategias de persecución penal 

cada vez más violentas y radicales, la vulneración de los derechos de los ciudadanos se convierte 

en un mecanismo de control social formal. La reedición de la Mano Dura como estrategia de 

persecución de las pandillas a lo largo de década y media, ha dado lugar a que en las entidades de 

persecución de la ley se instale un sistema de prácticas, normas y valores atentatorios al respeto a 

los derechos y garantías de los ciudadanos.  

La decisión política de declarar la guerra a las pandillas ha radicalizado aún más el 

conflicto entre el Estado y estos grupos, lo que ha dado lugar a que con frecuencia los militares y 

la policía transgredan los límites legales de su actuación. Bajo la lógica de la guerra, cualquier 

ciudadano y en especial, grupos vulnerables o en situación de exclusión social se convierten en 

 
5 NOTA: como investigadores no encontramos por ningún medio el plan control territorial determinado por el Gobierno ya 

que se encuentra en estado de reserva por parte del Ministerio de Justicia y Seguridad Pública; la información recabada del 

plan son base de investigaciones periodísticas y publicaciones por parte de los canales de comunicación de Presidencia de la 
República.  
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sospechosos de ser parte del enemigo, lo que lo coloca en riesgo de sufrir violaciones a sus 

derechos.   

Las violaciones a los derechos humanos se agravan cuando las autoridades que dirigen el 

sector seguridad e incluso los máximos líderes del país, como el presidente de la república, 

respaldan y legitiman de antemano y sin previa investigación, hechos y actuaciones que 

involucran un uso desproporcionado de la fuerza y posibles abusos de autoridad. Esta ha 

favorecido una normalización de prácticas y patrones de actuación que van desde malos tratos 

hacia los ciudadanos, hasta uso desproporcionado de la fuerza y ejecuciones extralegales. 

Finalmente, es fundamental señalar que el esquema de positivismo exacerbado adoptado para la 

persecución de las pandillas que ha derivado en un híper endurecimiento de penas, ha 

distorsionado el sentido de la justicia y los propósitos de la pena.  

1.3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA.  

1.3.1 PROBLEMA FUNDAMENTAL.  

1. ¿Cuáles son los alcances y límites desde la perspectiva constitucional y los derechos 

humanos referentes al plan de control territorial que impactan en la sociedad 

salvadoreña?  

1.3.2 PROBLEMAS ESPECÍFICOS. 

1. ¿Qué desarrolla el plan de control territorial frente a la sociedad criminógena y su 

respuesta frente al fenómeno de la criminalidad en el país?  

2. ¿Bajo qué actuaciones en el marco de un Estado Constitucional de Derecho y el respeto, 

garantía y conservación de los Derechos Humanos se configura la acción del plan de 

control territorial en nuestra sociedad salvadoreña?  
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3. ¿Por qué razón, es necesario la comprensión y reflexión crítico en la aplicación de 

políticas públicas sobre la criminalidad en específico: el plan control territorial por como 

apuesta principal del ejecutivo en dar respuesta de frenar la criminalidad en el país?  

1.4 JUSTIFICACIÓN DEL PROBLEMA. 

Es nuestro deber como futuros profesionales del Derecho que al  explicar la aplicación del 

aspecto punitivo en el Derecho Penal,  deberemos entender que su función no deberá interpretarse 

que se enfocará en resolver problemas de índole social o controversias al resolver conflictos, sino, 

entenderlo como aplicación “ultima ratio” cuando las Políticas Sociales y los Controles 

informales han fracasado será necesario la aplicación de Políticas Criminales y el Derecho Penal; 

este último, no como Control Formal.  Debemos tener presente la idea informativa que el 

Derecho Penal es muy dañino para el Ciudadano, al ser “invasivo'' en el desarrollo y plan de vida 

de cada uno de los Ciudadanos, los cuales están bajo la perspectiva de un Contrato Social entre el 

Estado su Poder y él individuo.   

Al desarrollar sobre la Política Criminal Preventiva y Represiva reflexionamos 

expresando las palabras de voz de autoridad de Von List:  “la mejor Política Criminal es apostar 

en una Política Social; en la cual, aquellas sociedades que implementen Políticas Represivas se 

encaminaron en el fracaso”; partiendo de la noción anterior, nos enfocaremos en la explicación 

sobre Política Criminal en un Derecho Penal Humanista, Democrático, en Dogmática Penal 

correcta y normativizar su justificación en el marco Constitucional  y  del Derecho Internacional 

de los Derechos Humanos; aunado a ello, se explicará con sus bases y antecedentes que la 

Criminología aporta desde el enfoque del estudio bio-psico-social en el individuo en un contexto 

de una realidad criminógena muy presente en el “Contrato social” desde un Control Formal e 

Informal en aplicar.   
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Será de gran importancia en desarrollar el aspecto dogmático y las diferentes Teorías 

Criminológicas; sin olvidar el binomio Penas-Medidas de Seguridad. Es necesario complementar 

las diferentes disciplinas el enfoque de la Dogmática, normativo, Principios Procesales, 

Garantismo Penal y la Criminología para desarrollar las Políticas Criminales más eficientes y 

adecuadas conforme a la realidad del estudio y confrontar el aspecto preventivo y represivo; la 

cuales son necesarias al momento de adecuarse en una intención del perfil del profesional de la 

Ciencia Penal frente al fenómeno delincuencial y altamente criminógena en darle respuesta 

conforme al Poder del discurso y los Tratados como influencia y desarrollo de las Políticas 

Criminales en aplicar nuestro sistema penal en El Salvador.  

Es una expresión necesaria de la Ciencia Penal como un fundamento triádico: norma, 

hecho y valor. Me explico: “la norma” como Derecho Penal mediante la Dogmático Penal, “el 

hecho” como aspecto de la Criminología y el “valor” como Política Criminal, en conjunto como 

saberes normativos y saberes empíricos en un saber complementario entre el Derecho Penal y la 

Criminología siendo su finalidad en definirlas las políticas Criminales más adecuadas en esa 

relación tríadica de la Ciencia Penal.  Política Criminal: lo defino como un conjunto de 

conocimientos interdisciplinarios que permiten que los poderes públicos y correspondientes 

autoridades gubernamentales, elegir y sistematizar las medidas, criterios y estrategias en acciones 

pertinentes legales de índole social, dirigidas a prevenir, controlar y reprimir el fenómeno 

criminal.  Criminología: lo defino como una ciencia empírica e interdisciplinaria que se ocupa del 

estudio del crimen de la persona del infractor, la víctima y el control social del comportamiento 

delictivo.  

 Abordemos el Constitucionalismo salvadoreño: según la Jurisprudencia  de la Sala de lo 

Constitucional, expresamos en justificar la aplicación de las políticas criminales en lo siguiente: 
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¿qué elementos reconoció la Sala como integrantes de la Política Criminal de un Estado Moderno 

e indique si en la misma, se han respetado o vulnerado los principios o axiomas de un derecho 

penal de corte democrático o si por el contrario se han aplicado los postulados de un derecho 

penal del enemigo? Según la Jurisprudencia 52-2003, 57- 2003 sobre la Inconstitucionalidad de 

la Ley antimaras por vicios de Inconstitucionalidad es importante desde la perspectiva de la Sala 

en crear un manifiesto Jurisprudencial,  en cómo entender la aplicación de una Política Criminal. 

En el momento en que se desarrolla la creación de la ley antimaras, se observó diferentes daños a 

los Principios de Lesividad, Seguridad Jurídica y Legalidad al establecer conductas o bienes 

jurídicos fundamentales al penalizar, ya que si observamos la posición de Política Criminal y 

Penal es de corte de autor y enemigo al estigmatizar al sujeto criminal antes del efecto iter-

criminis, en un aspecto de punibilidad pre-delictual muy dañino a un Derecho Penal de enfoque 

Democrático- Humanista.  

La Sala de lo Constitucional establece en la Jurisprudencia: en declarar vicios de 

contenido en el normativismo punitivo ante la falta de una política criminal desde la perspectiva 

de un Derecho Penal Democrático y Humanista; ya que establece que la Política Criminal debe 

justificarse desde una perspectiva de una prevención del Delito y al aplicar el control formal 

penal de culpabilidad será necesario en un enfoque post-delictual y no dejar en cierta 

discrecionalidad a la policialización por parte del Ejecutivo como poder formal; siendo necesario 

el discurso Jurisprudencial como precedente  en  manifestar que la Ley antimaras en sí, su 

contenido establecía un Derecho Penal del Enemigo, autor y pre delictual que hasta en cierta 

medida daña los Principios de Seguridad Jurídica y Culpabilidad tan importantes en el marco 

Constitucional, siendo estas Políticas Penales contrarias al aspecto Democrático y Humanista de 

la Constitución.  
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Observamos un rasgo que ha denominado en los enfoques de las políticas de seguridad de 

los sucesivos gobiernos y el presente es la interpretación y conceptualización reduccionista del 

fenómeno delincuencial lo que ha justificado que se aborda únicamente desde el poder penal del 

Estado. Si bien en los últimos años hay un mayor reconocimiento entre los funcionarios de 

gobierno que la delincuencia debe ser abordada desde la visión multicausal y multidimensional, 

las políticas de seguridad siguen privilegiando los enfoques represivos. El predominio de esta 

concepción y de la perspectiva efectiviza de corto plazo entre el impacto y predominio de esta 

concepción que ha impedido que se adopten formalmente políticas con el enfoque de 

integralidad, en la práctica se han decantado por estrategias cada vez más represivas y violentas, 

que con frecuencia resultan ser adversas a los pequeños esfuerzo de prevención que se desarrollan 

a nivel local.  

En la última década y media con la adopción de distintas políticas antipandillas por parte 

de los gobiernos, se han impulsado cientos de reformas a las leyes penales y adoptadas 

legislaciones Ad Hoc para asegurar el juzgamiento y la condena de los pandilleros. Esto ha 

saturado y desbordado aún más las débiles capacidades institucionales del sistema de justicia e 

instaurado en la práctica, un subsistema penal de pandillas que funciona bajo preceptos, derechos 

y garantías distintos a los que se aplican al resto de la población. Con frecuencia, el proceso penal 

que enfrentan los pandilleros se rige por reglas que no suelen dejar otra salida más que la cárcel.  
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2.0 OBJETIVOS.  

2.1 OBJETIVO GENERAL.  

1. Analizar los contenidos dogmáticos, teóricos y doctrinarios desde la 

perspectiva constitucional y los derechos humanos referentes al plan de 

control territorial.  

2.2 OBJETIVOS ESPECÍFICOS.  

1. Comprender el  desarrollo y planteamiento general que conforma  el plan 

de control territorial como respuesta al fenómeno criminal que afecta a la 

sociedad salvadoreña.  

2. Establecer las  actuaciones en el marco de un Estado Constitucional de  

Derecho y el respeto, garantía y conservación de los Derechos Humanos se  

configura la acción del plan de control territorial en nuestra sociedad 

salvadoreña.  

3. Estudiar el impacto en la aplicación de políticas públicas sobre la 

criminalidad en específico: el plan de control territorial como apuesta 

principal del ejecutivo en dar respuesta de frenar la criminalidad en el 

país.  
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3.0 ALCANCES DE INVESTIGACIÓN.  

3.1 ALCANCE DOCTRINARIO.  

En relación a los alcances doctrinarios,  nos aventuramos en dos corrientes doctrinales 

fuerte del Derecho, para dar le vida a nuestro trabajo de investigación, hacemos mención del Neo 

constitucionalismo y Post-positivismo. En relación a la primera corriente también denominado 

constitucionalismo contemporáneo o, a veces también, constitucionalismo a secas son 

expresiones o rúbricas de uso cada día más difundido y que se aplican de un modo un tanto 

confuso para aludir a distintos aspectos de una presunta nueva cultura jurídica.6  

La Constitución, evocando a Herman Heller, vive hoy porque es vivida, en el sentido que 

se aplica, realmente y en los más variados asuntos de la convivencia, sometiéndose a ella los 

gobernantes igual que los gobernados.7 En relación a la subordinación de la Ley a la 

Constitución, de primero que la primera vale solo en la medida en que respeta a la segunda. Con 

palabras elocuentes, Herbert Krügger8  lo plantea en la aseveración siguiente: si por siglo el 

ejercicio de los Derechos Fundamentales, fue posible en la medida en que lo permitía la ley, hoy 

la ley vale en la medida que respeta los derechos esenciales.  

En nuestra época, llamada posmodernidad, se ha planteado, como lugar común, la crisis 

del Estado, de la soberanía y de la ley con el carácter de rasgos matrices del proceso que vivimos. 

Este es el momento propio para declarar mí coincidencia con esa aseveración, adhesión que no 

 
6 NEOCONSTITUCIONALISMO Y PONDERACIÓN JUDICIAL. Luis Prieto Sanchis, pp 201.  
7 Teoría del Estado (México DF, Fondo de Cultura Económica, 1967), pp. 243 ss. (como lo citó José Luis 

Cea Engaña – Estado Constitucional de Derecho, Nuevo Paradigma Constitucional).  

8 Citado por Otto Bachof: (lo citó Prieto Sanchís Luis (2001)) Jueces y Constitución (Madrid, Civitas 1994), 

p.43.  
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significa, sin embargo, propugnar la supresión de tal forma política, ni de la soberanía, como 

tampoco como de la legislación en cuanto instrumento de configuración de la convivencia 

legítima.9    

3.2 ALCANCE JURÍDICO.  

De acuerdo a nuestro ordenamiento jurídico y siguiendo la estructura de Hans Kelsen, será 

importante seguir este ordenamiento jerárquico de las normas para determinar los alcances que 

cada una de ellas en su momento nos podamos referir a fin de delimitar los alcances que traerá 

nuestra investigación.  

Partiendo primeramente con la Constitución de la República de El Salvador, en ella está 

regulado un gran número de disposiciones a fin de garantizar el respeto de la persona humana así 

también los fines del estado, que como ya lo sabemos es el garantizar el respeto de nuestros 

derechos y garantizar la seguridad jurídica de las personas, en este sentido se nos hace 

fundamental el estudio de la misma para determinar si dichos fines se están garantizando en 

nuestra realidad; por otra  parte  al referirnos a las normas secundarias son todas las normas que 

emana la Asamblea. 

Legislativa, pero para efecto de desarrollar nuestro trabajo de graduación nos estamos 

enfocándonos principalmente en materia de Derecho Penal y Procesal, aspecto penitenciario y las 

mismas leyes especiales de creación para la correcta aplicación del plan de control territorial.   

3.3 ALCANCE TEÓRICO.  

En este apartado se revisan las teorías y conceptos centrales de la discusión de la 

seguridad  pública como estrategia del Estado y sus efectos a la ciudadanía, así como la 

 
9 CONSÚLTESE KLAUS VON BEYME: Teoría  Política de la Post modernidad (Madrid, Alianza, 1997). (como 

lo citó José Luis Cea Engaña – Estado Constitucional de Derecho, Nuevo Paradigma Constitucional).  
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percepción de inseguridad como una consecuencia del poder mediático en torno a la evaluación 

de políticas públicas y programas de prevención del delito.10  

3.4 ALCANCE TEMPORAL. 

Según lo propuesto para la realización de nuestro trabajo de graduación y enfocándonos 

en el espacio “tiempo”, estará comprendido desde el año de 2019 a 2021 donde aplica las 

diferentes fases I, II, III, IV del Plan Control Territorial que se encuentran en vigencia.  

3.5 ALCANCE ESPACIAL 

De acuerdo con el espacio geográfico a delimitar dentro del objeto de estudio en nuestro 

proceso de grado, la misma la ubicamos de acuerdo a nuestro tema en un área geográfica 

nacional. Es así como damos a conocer que nuestro trabajo de grado se investigará en un área 

determinada que abarca el territorio salvadoreño, donde se aplica la soberanía del plan de control 

territorial.  

3.6 LIMITACIONES. 

3.6.1 DOCUMENTAL 

La escasa información en las bibliotecas en la zona oriental, por lo que me ayudé con 

libros virtuales. 

3.6.2 DE CAMPO 

La pandemia covid-19 nos obstaculizo salir sin miedo, a realizar las investigaciones. 

 

 

 

 
10 Carreón Guillen y Cruz García Lirios; Teorías de la seguridad pública y percepción del delito; UNAM México, Revista Margen 

N°71-Diciembre 2013. Pág. 4  
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4.0 MARCO TEÓRICO. 

 Generalidades del conocimiento dogmático doctrinario sobre constitucionalismo y 

derechos humanos frente a políticas públicas El Salvador. 

Antecedentes de seguridad pública en El Salvador. 

Origen y evolución histórica. 

 Política criminal.  

TEORÍAS APLICABLES DE POLÍTICAS PÚBLICAS EN MATERIA DE  SEGURIDAD 

CIUDADANA.  

TEORÍA DE LA DISONANCIA COGNITIVA (CDT SIGLAS EN INGLÉS).  

TEORÍA  DE LA FIABILIDAD SOCIAL.  

TEORÍA DE LA REPRESENTACIONES SOCIALES.  

CONSTITUCIONALISMO SALVADOREÑO.  

CONSTITUCIONALISMO: CORRIENTES JURÍDICAS MODERNAS.  

INTERPRETACIÓN JURÍDICA.  

DERECHOS FUNDAMENTALES.  

CONSTITUCIÓN DE EL SALVADOR.  

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.  

DERECHOS HUMANOS.  

ANTECEDENTES HISTÓRICOS.  

PLAN CONTROL TERRITORIAL.  

https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.1v1yuxt
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.nmf14n
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.nmf14n
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.37m2jsg
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.1mrcu09
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.46r0co2
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.2lwamvv
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.111kx3o
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.3l18frh
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.206ipza
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.4k668n3
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.2zbgiuw
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.1egqt2p
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.3ygebqi
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.2dlolyb
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DESARROLLO GENERAL.  

MARCO JURÍDICO APLICABLE.  

ABORDAJE CONSTITUCIONAL: PLAN CONTROL TERRITORIAL.  

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES FRENTE AL PLAN CONTROL 

TERRITORIAL.  

ROL DE LOS AGENTES JURÍDICOS EN MATERIA DE GARANTÍA Y PROTECCIÓN 

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA APLICACIÓN DEL  

PLAN CONTROL TERRITORIAL.  

ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL.  

PROTECCIÓN Y GARANTÍA DE LOS DERECHOS HUMANOS.  

DERECHO PENAL Y LA POLÍTICA CRIMINAL EN LA APLICACIÓN DE 

POLÍTICAS PÚBLICAS EN MATERIA DE SEGURIDAD.  

REFLEXIÓN ACADÉMICA: PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL Y DE DERECHOS 

HUMANOS AL PLAN CONTROL TERRITORIAL. 

 

 

 

 

 

 

 

https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.sqyw64
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.3cqmetx
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.1rvwp1q
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.4bvk7pj
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.4bvk7pj
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.2r0uhxc
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.2r0uhxc
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.1664s55
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.3q5sasy
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.25b2l0r
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.kgcv8k
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.kgcv8k
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.34g0dwd
https://docs.google.com/document/d/1DcvOyDIo3RuK0VdKyoT_5aqCrp6jQgCTMdXdhEMjUyY/edit#heading=h.34g0dwd
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5. 0 SISTEMA DE HIPÓTESIS   

5.1  Operacionalización de Variable.  

OBJETIVO  

GENERAL  

Analizar los contenidos dogmáticos, teóricos y doctrinarios desde la perspectiva constitucional y los derechos  

humanos referentes al plan de control territorial.  

HIPÓTESIS  

GENERAL  

Para comprender la perspectiva u enfoque constitucional y los Derechos Humanos referentes al plan control 

territorial será necesario el análisis de contenido dogmático, teórico y doctrinario que conforma la presente política  

pública sobre seguridad.  

DEFINICIÓN 

CONCEPTUAL  

DEFINICIÓN 

OPERACIONAL  

VARIABLE  

INDEPENDIENTE  

  

INDICADORES  VARIABLE 

DEPENDIENTE  

INDICADORES  
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Plan Control  

Territorial: El  

Plan Control  

Territorial es la 

nueva estrategia 

implementada 

por el Gobierno 

de  

Nayib Bukele 

con la finalidad 

de garantizar la 

seguridad Pública 

en el país  

Los Derechos  

Humanos son 

principios siendo 

mandatos de 

optimización en los 

cuales se reconoce 

por mandato  

Constitucional se 

encuentran 

reconocidos como  

Derechos y  

Libertades de todos 

los seres humanos 

por principios de 

universalidad.  

Para comprender la 

perspectiva u 

enfoque 

constitucional y los  

Derechos 

Humanos  

referentes al plan 

control territorial  

•  

•  

Constitucionalism

o  

Derechos 

Humanos  

• Plan Control  

Territorial.  

Será necesario el 

análisis de 

contenido 

dogmático, 

teórico y 

doctrinario que 

conforma la 

presente 

política pública 

sobre 

seguridad.  

•  

•  

•  

Políticas  

Públicas.  

  

Ministeri

o de 

Segurida

d  

Pública.  

  

Segurida

d 

Pública.  
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5.1.1 HIPÓTESIS ESPECÍFICAS: 

  

 

OBJETIVO 

ESPECÍFICO 1  

Comprender el  desarrollo y planteamiento general que conforma  el plan control territorial como respuesta al  

fenómeno criminal que afecta a la sociedad salvadoreña.  

  

HIPÓTESIS   

ESPECIFICA 1  

  

Es de importancia el desarrollo y estudio del plan control territorial con la finalidad de presentar un panorama  

claro y definido en cómo responderá frente al fenómeno criminal en el país.  

DEFINICIÓN 

CONCEPTUAL  

DEFINICIÓN 

OPERACIONAL  

VARIABLE  

INDEPENDIENTE  

  

INDICADORES  VARIABLE 

DEPENDIENTE  

INDICADORES  
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Presentación y  

Estudio del Plan  

Control  

Territorial: El  

Plan Control  

Territorial es la 

nueva estrategia 

implementada por  

Tratamiento de la  

Sociedad  

Criminógena:  

Mediante la 

implementación 

de políticas 

públicas en 

materia de  

Es de importancia el 

desarrollo y estudio 

del plan control 

territorial  

• Plan Control  

Territorial.  

• Presentación  

y desarrollo.  

Con la finalidad de 

presentar un 

panorama claro y 

definido en cómo 

responderá frente al 

fenómeno criminal  

en el país.  

• Criminalida

d.  

• Presentació

n y 

respuesta.  
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el Gobierno de  

Nayib Bukele con 

la finalidad de 

garantizar la 

seguridad Pública 

en el país  

seguridad con 

finalidad de 

contrarrestar el  

fenómeno  

criminal de la 

sociedad.  
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OBJETIVO 

ESPECÍFICO 2  

Establecer las  actuaciones en el marco de un Estado Constitucional de Derecho y el respeto, garantía y 

conservación de los Derechos Humanos se configura la acción del plan control territorial en nuestra sociedad  

salvadoreña.  

  

HIPÓTESIS   

ESPECIFICA 2  

Es importante la protección, garantía y conservación de los Derechos Fundamentales conforme al Estado  

Constitucional de Derecho al momento de aplicar políticas públicas en materia de seguridad pública con la  

finalidad de garantizar el respeto del marco de la ley de los ciudadanos.  

DEFINICIÓN 

CONCEPTUAL  

DEFINICIÓN 

OPERACIONAL  

VARIABLE  

INDEPENDIENTE  

  

INDICADORES  VARIABLE 

DEPENDIENTE  

INDICADORES  
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Estado  

Constitucional de  

Derecho: Es la 

certeza plena del  

Orden  

Constitucional 

como norma  

Políticas Públicas 

en materia de  

Seguridad 

pública: 

Mediante la 

implementación 

de políticas 

públicas en  

Es importante la 

protección, garantía 

y conservación de 

los Derechos  

Fundamentales 

conforme al Estado  

• Garantism

o  

Jurídico.  

• Conservac

ión y 

Protección 

de los  

Derechos  

Al momento de  

aplicar políticas 

públicas en 

materia de 

seguridad pública 

con la finalidad 

de garantizar el  

• Políticas 

Públicas a 

implementar.  

• Seguridad  

Pública.  

• Respeto de la 

Constitución.  

• Ciudadanía.  
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primara y  

Respeto de los  

Derechos,  

Principios y  

Garantías que se 

encuentran 

sujetas en su 

texto.  

materia de 

seguridad con 

finalidad de 

contrarrestar el  

fenómeno  

criminal de la 

sociedad.  

Constitucional de  

Derecho  

Fundamentales 

.  

• Estado  

Constitucional 

de Derecho.  

respeto del marco 

de la ley de los 

ciudadanos.  

•  Sociedad en 

general.  
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OBJETIVO 

ESPECÍFICO 3  

Estudiar el impacto en la aplicación de políticas públicas sobre la criminalidad en específico: el plan control  

territorial como apuesta principal del ejecutivo en dar respuesta de frenar la criminalidad en el país.  

  

  

HIPÓTESIS   

ESPECÍFICA 3  

La importancia de la compresión y reflexión en la aplicación de políticas públicas sobre el fenómeno  

criminal en específico el plan control territorial será necesario para entender el marco operacional para frenar la 

criminalidad en aras del respeto y garantía de los límites de actuación frente a los Derechos Humanos.   

DEFINICIÓN 

CONCEPTUAL  

DEFINICIÓN  

OPERACIÓN 

AL  

VARIABLE  

INDEPENDIENTE  

  

INDICADORES  VARIABLE 

DEPENDIENTE  

INDICADORES  
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Política Criminal: es un 

conjunto de conocimientos 

multi y transdisciplinarios 

que permiten a los poderes  

públicos y los 

correspondientes 

autoridades  

gubernamentales en elegir y  

Plan Control 

Territorial:   

Es de suma 

importancia la 

comprensión y 

reflexión crítica de 

las políticas públicas  

sobre la 

criminalidad.   

• Reflexión  

crítica.   

• Políticas 

públicas.  

• Criminalidad.   

El plan control 

territorial como 

apuesta principal 

del órgano 

ejecutivo para dar 

respuesta en 

combatir la  

• Plan  Control  

Territorial.  

  

• Órgano  

Ejecutivo.  
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sistematizar las medidas, 

criterios, estrategias y 

acciones pertinentes legales 

o de índole social dirigidas a 

prevenir controlar y en su 

caso reprimir el fenómeno  

criminal.  

    

   La criminalidad 

en El Salvador.  
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6.0 PROPUESTA CAPITULAR. 

En el presente trabajo de grado se desarrollará en los capítulos el tema Perspectiva constitucional 

y de derechos humanos referente al plan de control territorial. 

CAPÍTULO I SÍNTESIS DEL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. 

 En este capítulo se plantean los problemas sobre los alcances y límites sobre la 

perspectiva de derechos humanos, y derechos constitucionales referente al plan control territorial, 

el porqué de la respuesta del estado frente a estos fenómenos delincuenciales, también el porqué 

en un estado de derecho como el nuestro se deben respetar las garantías de los sujetos 

involucrados, y porque es necesario la crítica de estas políticas. 

CAPÍTULO II MARCO TEÓRICO 

 En el presente capítulo se desarrolla brevemente la historia de la políticas criminal y las 

teorías que sustentan estas políticas estatales, las corrientes jurídicas modernas, los derechos 

humanos y derechos fundamentales que deben protegerse ante políticas criminales, el rol de los 

agentes jurídicos en materia de protección de las garantías y aplicación de los derechos 

fundamentales ante la aplicación del plan control territorial, normativa aplicable y reflexiones 

académicas sobre el plan control territorial. 

CAPÍTULO III PRESENTACIÓN; DESCRIPCIÓN E INTERPRETACIÓN DE 

RESULTADOS. 

 En esta etapa de la investigación nos auxiliamos de entrevistas no estructuradas hacia los 

profesionales vinculados con la política criminal denominada plan control territorial e 

instrumentos como el análisis y descripción descritos en el capítulo I. 
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CAPÍTULO IV CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. 

 Al finalizar externamos valoraciones de carácter doctrinarias, teóricas y jurídicas que 

describen lo que concluyó en la investigación sobre la perspectiva constitucional y de derechos 

humanos referente al plan de control territorial, y sobre las recomendaciones que como equipo le 

hacemos a la administración pública. 

7.0 DESARROLLO METODOLÓGICO 

7.1 TIPO DE INVESTIGACIÓN. 

TIPO DE LA INVESTIGACIÓN.  

 Debido a las exigencias del tema de investigación y con la finalidad de  poder cumplir con 

los objetivos proyectados, es importante  determinar el estudio de la problemática de la 

perspectiva constitucional y derechos humanos referentes al plan control territorial, por ser un 

tema de relevancia en un contexto moderno de una nueva institucionalidad del Derecho 

Constitucional Democrático, por todo lo anterior  precisamos de realizar una investigación de 

tipo  analítica, explicativa y cualitativa. 

INVESTIGACIÓN ANALÍTICA.  

 Porque es necesario conocer las características y cualidades del tema de investigación 

para luego extraer las conclusiones sobre lo analizado, sobre lo anterior conlleva el estudio 

profundo de aspectos doctrinarios, jurídicos y teóricos, para una mayor comprensión en análisis 

de todo lo que gira alrededor de la perspectiva constitucional y derechos humanos referentes al 

plan control territorial , siendo un tema de actualidad Constitucional y los Derechos Humanos es 

necesario el poder reunir los aspectos anteriormente establecidos.  
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INVESTIGACIÓN CUALITATIVA. 

 Por existir complejidad al momento de realizar un estudio de diferentes fases  emitidas 

por el ejecutivo mediante el ministerio de justicia y seguridad pública en el período espacio-

temporal, debemos de tomar en consideración los siguientes, que conforme identifiquemos las 

políticas públicas en materia de seguridad; se recabará la información para delimitar e identificar 

los problemas y acciones que se ejecutan en dichas políticas criminales, para una mayor 

comprensión en el Estudio, tomando de referencia sobre los últimos años de gobierno. 

7.2 POBLACIÓN. 

La población de la presente investigación está formada por:  

• Magistrados o colaboradores de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema 

de  Justicia.  

• Abogados Constitucionalistas  de la República de El Salvador.  

• Catedráticos Impartidores de Derecho Constitucional y Derechos Humanos.  

• Instituciones de Estudio Jurídico, sean públicas o privadas.  

• Diferentes Facultades en las Ciencias Sociales y Jurisprudenciales.    

• Criminólogos.  

7.3 MUESTRA. 

Dos Magistrados o colaboradores de la Sala de lo Constitucional. 

Dos Abogados Constitucionalistas  de la República de El Salvador.  

Dos Catedráticos Impartidores de Derecho Constitucional y Derechos Humanos.  

Dos Instituciones de Estudio Jurídico, sean públicas o privadas.  

Dos Diferentes Facultades en las Ciencias Sociales y Jurisprudenciales.    
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Dos Criminólogos.  

7.4 METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION 

7.4.1 MÉTODOS 

MÉTODO CRÍTICO.  

 Mediante este método es posible recurrir fundamentalmente al uso de técnicas de 

observación, entrevistas y la aplicación de tesis, porque de esta manera se puede realizar un 

estudio profundo de tema de estudio y así identificar en forma categórica en funciones sobre la 

perspectiva constitucional y derechos humanos referentes al plan control territorial. 

MÉTODO ANALÍTICO  

 Este método nos ayudará a que comprendamos de forma específica cuáles acciones que 

proponen en plan control territorial sobre el impacto que desarrolla en los Derechos Humanos, 

logrando determinar reflexiones si armoniza con el mismo orden constitucional,  dando la 

posibilidad de comprender cuando se estaría frente una creación y aplicación de buenas políticas 

públicas en materia de seguridad, en armonía con el ordenamiento jurídico que establece nuestra 

Constitución y por otro lado cuando sea violatorio a derechos los Derechos Fundamentales, así 

como establecer el grado de responsabilidad que se deriva de ello, siendo en necesario para el 

Estudio de las Ciencias Jurídicas, para el análisis  los contenidos teóricos, doctrinarios y 

Jurisprudenciales a fin de evidenciar los límites que es posible o factible la protección de 

Derechos Fundamentales. 
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MÉTODO HIPOTÉTICO DEDUCTIVO 

 Mediante las hipótesis de la investigación realizaremos deducciones lógicas para 

determinar las diferentes perspectivas constitucionales y derechos humanos referentes al plan 

control territorial y el impacto que estas generan en la realidad Político –Jurídico. 

MÉTODO SINTÉTICO  

 Este método nos permite hacer una síntesis del problema, luego haber sido descompuesto 

y analizado en todas sus partes, es decir que nos permite reconstruir nuevas ideas,  teorías o 

posibles soluciones. En nuestra investigación haremos uso de este Método, ya que pretendemos 

evidenciar las diferentes perspectivas constitucionales y derechos humanos referentes al plan 

control territorial y el impacto que estas generan en la realidad Político –Jurídico. 

TÉCNICA DOCUMENTAL.  

 Son todos aquellos instrumentos de información de carácter físico o digital que generen 

información necesaria e importante, donde se obtendrá conocimiento jurídico-teórico-documental 

para desarrollar la investigación sobre el tema en controversia, para una mayor comprensión en 

aspectos sobre perspectiva constitucional y derechos humanos referentes al plan de control 

territorial.  

• Bibliográfica. Los documentos son una fuente importante en la investigación y 

nuestro tema no es la excepción, con el objetivo de ilustrarnos con escritores, 

filósofos, pensadores en materia Constitucional y Derechos Humanos; con el fin 

de que sean de vital importancia sus aportaciones sobre el tema 

independientemente de los trabajos que hayan realizado tales como: libros, 

revistas, ensayos y Jurisprudencia comparada internacional.   
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• Leyes. Aquellas leyes con disposiciones normativas que regulen la defensa y 

conservación de los Derechos Fundamentales, así como las Garantías 

Constitucionales para su efectividad.  

• Jurisprudencia.  Las resoluciones que hayan emitido los magistrados de la Sala 

de lo Constitucional y Sala de lo Penal en materia de políticas públicas en 

materia de seguridad pública.  

TÉCNICA DE CAMPO.  

 Entrevistas. Esta técnica de investigación permite generar la aportación de conocimiento 

por especialistas en la materia, y así generar un desarrollo de la problemática; en un primer 

momento se tendrá un cuestionario con preguntas previamente elaboradas para realizar la 

entrevista, sin embargo, se podrá auxiliar de una entrevista de preguntas libre conforme sea 

necesaria con los fines de la investigación, el ir a la fuente originaria de los profesionales 

especializados y los diferentes Tribunales Jurisdiccionales y con competencias especiales, es 

necesario su opinión para determinar el precedente que se establece y las formas de como 

argumenta estas decisiones, por diferentes condiciones existen la misma necesidad de trasladar 

estas interrogantes a los Especialistas en Derecho Constitucional, Judicial y Derechos Humanos 

en materia de Criminalidad y Políticas Públicas. 

7.4.3 INSTRUMENTOS. 

 Los instrumentos que se utilizaran en las técnicas de investigación son los siguientes:  

• Sentencias de Inconstitucionalidad: Es uno de los principales asideros para la 

investigación que se pretende realizar que haya emitido la Sala de lo 

Constitucional en materia de políticas públicas referentes en seguridad pública.  
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• Guía de entrevista: consiste en un cuestionario de preguntas abiertas que serán 

utilizadas al momento de realizar las entrevistas, dirigidas y semi-estructuradas.  

• Ficha de investigación bibliográfica: este instrumento será muy útil porque al 

consultar y extraer información de documentos se llevará registro del asidero 

bibliográfico, fuente y ubicación del mismo.  

7.4.4 PROCESAMIENTO DE DATOS. 

PROCEDIMIENTOS PARA REALIZAR LA INVESTIGACIÓN 

 De acuerdo a lo ya manifestado nuestra investigación se realizará a través de los 

programas de aplicación de políticas públicas en materia de seguridad e inconstitucionalidad en 

materia de políticas criminales, documental y de campo, para una mayor efectividad en la 

comprensión de ciertos contenidos que a establecer en el presente trabajo de graduación.  

 El presente proceso para la realización de la entrevista se realizó a través de audiencia con 

el Alcalde la Ciudad de La Unión y el o la encargado  de la Sección de la Procuraduría   para la 

Defensa de los Derechos Humanos, seccional San Miguel; en aras de analizar la realidad jurídica 

sobre la perspectiva constitucional y de derecho humanos referentes al plan control territorial. En 

la medida que su óptica o visión en la aplicación de conocimientos prácticos en resolver, las 

interrogantes que versaran en comprender el plan control territorial impulsado por el gobierno del 

presidente Nayib Bukele como apuesta principal en política criminal referente al combatir el 

fenómeno de la criminalidad en el país.   

 Los antecedentes de formulación de los siguientes interrogantes su finalidad en su carácter 

de agentes o funcionarios públicos, determinen su opinión en las actuaciones constitucionales y 

referentes a Derechos Humanos del plan control territorial: desde la perspectiva de realidad social 
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que en representación de sus instituciones se formulan. De esa manera le daremos un resultado 

analizado desde la academia.   

PROCEDIMIENTOS PARA REALIZAR LA INVESTIGACIÓN  

 De acuerdo a lo ya manifestado nuestra investigación se realizará a través de los 

programas de aplicación de políticas públicas en materia de seguridad e inconstitucionalidad en 

materia de políticas criminales, documental y de campo, para una mayor efectividad en la 

comprensión de ciertos contenidos que a establecer en el presente trabajo de graduación.  

PROCEDIMIENTOS PARA LA INVESTIGACIÓN.  

 Se llevará a cabo a través de la determinación en  cuales  programas de aplicación de 

políticas públicas en materia de seguridad e inconstitucionalidad en materia de políticas 

criminales, posteriormente se les hará el  estudio y el análisis a la misma para el respectivo 

desarrollo de la investigación.  

PROCEDIMIENTOS PARA LA INVESTIGACIÓN DOCUMENTAL.  

 La recolección de información basada en instrumentos documentales para el aporte de 

conocimiento a la investigación, será por medio de libros, revistas jurídicas, ensayos y otros 

documentos sean físicos o digitales, que deben tener relación con los presupuestos necesarios, así 

también se recurrirá a las disposiciones de normativa Constitucional, Derechos Humanos y leyes 

secundarias, para el fundamentos de los aspectos a considerar.  
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1.0 Síntesis del planteamiento del problema. 

1.1 Enunciado del Problema. 

1.1.1 Análisis de los problemas fundamentales. 

 1. ¿Cuáles son los alcances y  límites  desde la perspectiva constitucional y los derechos 

humanos referentes al plan de control territorial que impactan en la sociedad salvadoreña.  

El límite del plan control territorial es la Constitución, en ella contiene una serie de garantías y 

derechos que deben ser garantizados a los ciudadanos de El Salvador, aun cuando ejercen 

actividades o hechos ilícitos y el estado debe activar el último recurso que es la represión, 

también en la investigación se determina que el estado por medio de la institucionalidad debe 

garantizar los derechos humanos, en cuanto al impacto social lo que se busca es minimizar el 

efecto de la inseguridad y para ello en primer lugar las políticas públicas deben enfocarse en 

prevención y como opción final la persecución penal. 

1.1.2 Análisis de los problemas específicos. 

1. ¿Bajo qué actuaciones en el marco de un Estado Constitucional de Derecho y el 

respeto, garantía y conservación de los Derechos Humanos se configura la acción del 

plan de control territorial en nuestra sociedad salvadoreña?  

 El estado en virtud de las obligación de proteger bienes jurídicos y ante la falla de los 

factores de cooperación implementa políticas públicas con el fin de prevenir el delito, pero si 

estas no son suficiente es ahí donde con su poder coercitivo que crea estos planes, porque si bien 

es cierto que se va a restringir el la libertad pero hay más bienes jurídicos a proteger como el 

derecho a la vida, que es un derecho fundamental el derecho humano. 

2. ¿Por qué razón, es necesario la comprensión y reflexión crítico en la aplicación de 

políticas públicas sobre la criminalidad en específico: el plan control territorial por 
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como apuesta principal del ejecutivo en dar respuesta de frenar la criminalidad en el 

país? ¿Qué desarrolla el plan de control territorial frente a la sociedad criminógena y 

su respuesta frente al  fenómeno de la criminalidad en el país?  

 La necesidad de analizar las políticas públicas es porque el fenómeno de la criminalidad 

es complejo y debemos verificar si la política a implementar es la adecuada para darle solución al 

problema, el plan control territorial es la respuesta inmediata a las exigencias de la población ante 

el terror que causan el crimen organizado, claro este fallaria en caso que se no se observe la 

constitucionalidad y convencionalidad de la actuación estatal, porque el fin es determinar 

responsabilidad penal por medio de el debido proceso y la posible reinserción. 
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4.0 CAPÍTULO II: MARCO TEÓRICO. 

2.1 GENERALIDADES DEL CONOCIMIENTO DOGMÁTICO, DOCTRINARIO 

SOBRE CONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS HUMANOS FRENTE A LAS 

POLÍTICAS PÚBLICA Y ANTECEDENTE SOBRE SEGURIDAD PÚBLICA EN EL 

SALVADOR. 

2.1.1 ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICO. 

  La violencia constituye sin lugar a dudas uno de los más grandes desafíos que el país ha 

debido enfrentar en la era de la posguerra y posiblemente el elemento configurador más relevante 

de la cotidianidad de los salvadoreños.11 Luego de finalizado el conflicto armado, El Salvador ha 

experimentado por más de dos décadas y media una violencia crónica que ha alterado las bases de 

la convivencia social y socavado el apoyo a la democracia. Salvo raras excepciones, desde los 

noventas, el país ha consignado anualmente niveles epidémicos de violencia letal que lo han 

colocado en los primeros lugares de los países más violentos del mundo. Con un poco más de 90 

000 muertes violentas registradas luego del fin de la guerra, la tasa promedio de homicidios ha 

rondado los 70 muertos por cada cien habitantes en la era de paz.  

Si bien las muertes son la expresión más extrema de esta extendida y compleja 

criminalidad y una evidencia irrefutable para cuantificar su dimensión, El Salvador es un país de 

víctimas y sobrevivientes, de huérfanos y de viudas, que no suelen figurar en los registros, ni 

siquiera para objeto de protección social. Como en el pasado, muchas de las víctimas del presente 

 
11 Véase: Aguilar, Jeannette y Laura Andrade, 2017. “La percepción de la seguridad y la confianza en las 

instituciones públicas. Cuarta medición de indicadores del Plan de Acción Asocio para el Crecimiento”. 

Universidad Centroamericana José Simeón Cañas/ USAID.  
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no solo deben lidiar con su duelo y las diversas consecuencias que trae aparejado el asesinato de 

un ser significativo, sino sufrir la amenaza y la persecución posterior de sus perpetradores, sin 

garantía de protección estatal. 

El descrédito y la desconfianza en la policía y en el sistema de justicia, exacerbada en los 

últimos años por el incremento de los abusos policiales, está reforzando el círculo perverso de 

violencia e impunidad que coloca a las víctimas en una situación de mayor vulnerabilidad.  

A la vez, los diversos y complejos impactos de esta violencia crónica han obligado a 

reorganizar las dinámicas sociales, políticas y económicas del país, no solo por la elevada tasa de 

muertes violentas que ha prevalecido en El Salvador, sino también por la presencia de complejas 

y estructuradas redes y dinámicas criminales que operan en todo el territorio nacional. En el plano 

comunitario e interpersonal, la violencia y el crimen se han normalizado e instalado en las 

dinámicas de convivencia social. Muchas comunidades urbanas y rurales están sometidas al 

control de grupos criminales, quienes se han constituido en la autoridad de facto que ejerce poder 

en los territorios, dicta las normas de convivencia y funcionamiento de las comunidades y regula 

la vida de la gente. Estas lógicas de convivencia y de “reordenamiento social” impuestas por la 

criminalidad han sido naturalizadas y aceptadas en muchas comunidades que viven en los 

márgenes del Estado.  

Si bien esta compleja situación se ha nutrido a lo largo de dos décadas y media de una 

diversa y continua interacción de factores de diverso orden que nos remiten a su multicausalidad, 

la violencia y el crimen en El Salvador no pueden entenderse sin considerar el legado autoritario 

de la guerra y la fallida transición a la democracia. Los déficits de la transición que se expresaron 

en la falta de abordaje oportuno a las primeras expresiones de violencia de la posguerra, las 

deudas en materia de verdad, justicia y reparación social para las víctimas, la falta de procesos 
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sostenibles de reinserción social de combatientes, la ausencia de reformas económicas, sociales y 

fiscales que redujeron los amplios niveles de exclusión social y el debilitamiento deliberado de 

las nuevas instituciones surgidas en la democracia, entre otros, han sido aspectos posibilitadores 

para la emergencia de estas complejas dinámicas de la violencia.  

Aunque no se pretende agotar el análisis de todos los factores que han contribuido a la 

emergencia y configuración de esta violencia tan compleja, este último elemento relacionado con 

la dimensión institucional, permite situar la relevancia que ha tenido la manera en que el Estado y 

sus instituciones han respondido a este desafío. Si bien la violencia y el crimen es el mayor 

desafío que sigue enfrentando el país a casi tres décadas de finalizada la guerra, los sucesivos 

gobiernos de la posguerra no han encarado con eficacia ese reto. Un examen en perspectiva 

histórica de las respuestas que el Estado salvadoreño ha articulado para enfrentar el fenómeno de 

las pandillas muestra que a lo largo de la última década y media estas respuestas han fluctuado 

entre la mano dura, la inacción y el exterminio. Estas medidas estatales no solo han sido 

incapaces de reducir el crimen y la violencia, sino que han generado y favorecido condiciones 

subjetivas y objetivas que han agravado y complejizado la criminalidad en todas sus formas y 

expresiones.   

2.1.2 POLÍTICA CRIMINAL. 

Existen aún sectores de la doctrina que ven en la política criminal una rama subordinada 

de la Política General del Estado y otros que la ven como el arte de escoger los medios 

preventivos y represivos para la defensa contra el crimen.12 Otro sector de la doctrina no le 

conceden independencia de la Dogmática Penal y existen otros que la ven como una parte 

 
12 La lucha contra el crimen en el proyecto de Código Penal Suizo, citado por Emilio Langle (ibíd.)  
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específica dentro de la Criminología, expresamos el criterio que la Política Criminal es una 

ciencia, ello debido a que en primer lugar posee un método estudio (científico-social), en segundo 

lugar posee un objeto de estudio (combate a la criminalidad), posee principios rectores (legalidad, 

dignidad humana, coordinación interinstitucional, entre otros) y finalmente sus resultados 

(decisiones para combatir el crimen) se sustentan en la realidad social, lo cual los hace 

comprobables. 

Una Política Criminal implica una serie sistemática, cohesionada y consistente de 

decisiones para combatir el crimen y no disposiciones aisladas sobre el mismo, debe ser un 

programa de acción de una autoridad o al resultado de la actividad de una entidad investida de 

poder público y de legitimidad gubernamental. La Política Criminal es de carácter estatal puesto 

que es la concepción y aplicación de planes por parte del Estado y otros organismos de eficacia 

pública para combatir la criminalidad mediante sanciones penales(medidas de seguridad y penas) 

y medidas no penales(preventivas sociales, situacionales, etc.) Vital importancia cobra la 

participación de la ciudadanía en el compromiso de disminuir a la menor expresión tolerable el 

crimen, así como los estudios científico-sociales que sirvan como fundamento de la decisión 

criminal, la cual debe emanar de aquel órgano estatal encargado de estudiar los fenómenos 

criminales y planear la mejor forma de combatirlos.  

Finalmente es importante resaltar que la Política Criminal es una política de Estado- tal y 

como ya quedó explicado-no una política de Gobierno, es decir, la política criminal debe 

mantenerse no obstante los cambios en las autoridades temporales que ejercen funciones de poder 

público, en tal sentido su aplicación y desarrollo debe ser constante en el tiempo y no cambiar 

conforme cambia el partido en el Gobierno. 
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2.1.3 CONCEPTO.  

Existen una infinidad de definiciones de Política Criminal, las cuales dependen de 

múltiples factores como lo son: la ideología del autor, momento histórico, sistema político, país, 

sistema económico, entre otros, enunciamos algunas de ellas y finalmente expondremos la visión 

del grupo respecto a que debe entenderse como Política Criminal.  

 Feuerbach 13 define Política Criminal como la reforma regular de la legislación penal, en 

provecho del bien común. Política Criminal es Política de legislación penal. Asimismo la definió 

como el conjunto de métodos represivos con los que el Estado reacciona contra el crimen. 

Göppinger14 Se dice que Política Criminal es una ciencia que se ocupa de la política de reforma 

del derecho penal y de la ejecución de la lucha contra el crimen por medio del derecho penal.  

Von Liszt definió la Política Criminal como el conjunto sistemático de principios 

garantizados por la investigación científica de las causas del delito y de la eficacia de la pena, 

según los cuales dirige el Estado la lucha contra el crimen por medio de la pena y de sus formas 

de ejecución.15 Política Criminal es el conjunto de criterios determinantes de una lucha eficaz 

contra el delito. Jiménez de Asúa  la define como el conjunto de principios fundados en la 

investigación científica del delito y la eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha contra 

el crimen valiéndose tanto de los medios penales (pena) como de los de carácter asegurativo 

(medidas de seguridad).  

Creemos que en virtud de lo anterior estamos en la capacidad de dar nuestra definición 

como grupo acerca de qué debe entenderse como Política Criminal: Es aquella parte de las 

 
13 Según Emilio Langle en LANGLE, EMILIO. “La Teoría de la Política Criminal”. Editorial Reus, España, 

1927.  
14 LANGLE, EMILIO. “La Teoría de la Política Criminal”. Editorial Reus, España, 1927.  
15 Programa de Marburgo, en Manual de Criminología de García-Pablos de Molina.  



67 

  

Ciencias Penales que determina estatalmente cuales son las conductas sociales que deben ser 

criminalizadas, la pena (o medida de seguridad) que se debe aplicar (sanción penal o civil o 

administrativa), determina la implementación de programas o proyectos en conjunto con la 

sociedad, con la finalidad de prevenir la delincuencia determina las medidas para resocializar al 

delincuente e integrarlo a la sociedad, y norma la configuración del sistema penal.   

2.1.4 OBJETO. 

El objeto de la Política Criminal, como las demás áreas del derecho, ha tenido una 

evolución que ha respondido a fenómenos sociales, económicos y políticos determinados, esto es 

claro al sostener que inicialmente, el único fin de la Política Criminal era combatir el crimen, 

mientras que hoy en día regula demás aspectos de prevención y represión del delito, así como de 

tratamiento de las consecuencias del delito y la reintegración del criminal a la sociedad. El 

objetivo de la política criminal está determinado por dos factores, el primero basado en el tipo de 

Estado; si hablamos de un estado Totalitario el objetivo es la disminución de la criminalidad 

mediante represión penal, por el contrario si nos encontramos ante un Estado democrático, el 

objetivo será la prevención delincuencial a través de los controles informales y la calidad de vida 

de la sociedad; el segundo factor son las decisiones del poder político o económico, el cual en la 

mayoría de los casos establece cómo y cuáles son los bienes jurídicos que deben protegerse.  

Para Von Liszt16 el objetivo de la Política Criminal es la máxima eliminación de las penas 

cortas de prisión y el frecuente uso de la multa; la aplicación de la condena condicional donde 

fuere practicable; la ejecución de medidas educativas para jóvenes delincuentes; la atención 

primordial a la naturaleza del criminal y de sus motivaciones; la consideración del Estado 

 
16 LANGLE, EMILIO. “La Teoría de la Política Criminal”. Editorial Reus, España, 1927.  
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peligroso; la profilaxis de la inclinación criminal en el desarrollo (habitualidad y aprendizaje 

criminal); formación profesional del personal penitenciario y del de la administración del 

Derecho Penal; la recepción de medidas de seguridad para aquéllos supuestos en que lo 

aconsejaba el estado mental o la posibilidad de readaptación o corrección del delincuente. La 

política criminal, a nuestro criterio tiene como objetivo único el combate a la criminalidad 

mediante la represión y prevención. Del fenómeno, dentro de cuyas acciones se enmarcan: 

Determinar aquellas conductas que lesionan bienes jurídicos y por tanto deben ser criminalizadas, 

cumpliendo así el principio de mínima intervención.  Disponer que tipo de sanción penal es más 

adecuada, valorando el efecto de la pena de prisión y las sanciones de carácter administrativo. 

Prevención de la criminalidad mediante programas sociales (educativos, de salud, laborales) y de 

prevención estatal (situacional, etc.)  

2.1.5  TEORÍAS APLICABLES DE POLÍTICAS PÚBLICAS EN MATERIA DE  

SEGURIDAD CIUDADANA.  

2.1.6 TEORÍA DE LA DISONANCIA COGNITIVA (CDT SIGLAS EN INGLÉS).  

 Sostiene que el Estado genera información la cual al ser restringida a la opinión pública 

genera síntomas de indignación, inconformidad, desconfianza y zozobra. Se trata de información 

que contradice las emociones ciudadanas de paz pública en el sus semejantes, ante tal dilema, la 

ciudadanía se organiza para producir información que estabilice las creencias en torno a la 

seguridad ciudadana. Sin embargo, otro sector lleva a cabo acciones de protección individual y 

grupal que le garanticen su subsistencia y la preservación de sus bienes. En ambos casos, la esfera 

civil está organizada y tiene los recursos de entablar un diálogo con sus autoridades para la 

protección de sus patrimonios. Es decir, la disonancia cognitiva que generó la información 
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relativa a la delincuencia organizada es socavada por los sectores sociales organizados para llevar 

a cabo sus actividades cotidianas sin menoscabo de su seguridad.   

 Respecto a la percepción de inseguridad, la disonancia cognitiva es un proceso mental que 

busca restaurar el orden cognitivo que se desdibujó luego de que los medios de comunicación 

difundieran noticias en torno a delitos del fuero común o federal que impactaron a las audiencias 

de un modo tal que se formaron actitudes, se construyeron representaciones y se establecieron 

hábitos discursivos en torno a los cuales el Estado es el responsable directo por su opacidad en el 

combate a la delincuencia ya que no supo prevenir las causas socioculturales que permitieron el 

surgimientos de grupos delictivos y su expansión más allá de las fronteras.17 No obstante, otro 

sector vulnerable marginada y excluida de la ciudadanía desarrolla patologías de psicosis, histeria 

y paranoia colectiva que les hacen proclives a los mensajes de los medios de comunicación 

mientras aluden al incremento e intensidad de la violencia. En este sentido, la disonancia 

cognitiva es el resultado de la confrontación de la información relativa a cifras y experiencias de 

secuestros, impunidad, corrupción, opacidad, homicidas o extorsiones.   

2.1.7 TEORÍA  DE LA FIABILIDAD SOCIAL.  

 En principio, la ciudad compacta supone la emergencia de sistemas de distribución que 

aseguren la calidad de vida de sus habitantes, empero la urbe difusa está construida a partir de la 

imaginación de sus residentes. Mientras que en la urbe compacta la esfera civil está vinculada con 

la esfera política, en la ciudad difusa la opinión pública está lejana a lo que sus autoridades 

estiman conveniente para la demarcación. En tal contexto, la confianza emerge como una moneda 

de cambio en la urbe compacta mientras que la fiabilidad subyace en la ciudad difusa.   

 
17 Carreón Guillen y Cruz García Lirios; Teorías de la seguridad pública y percepción del delito; UNAM 

México, Revista Margen N°71-Diciembre 2013. Pág. 5.  
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 En el ámbito político, la ciudad compacta es heredera de las ciudades antiguas que 

velaban por la seguridad social, pero contrasta con éstas en cuanto a su infraestructura la cual le 

permitiría subsistir por periodos continuos de tiempo. Aunque la confianza a las autoridades es 

esencial en la urbe compacta, en realidad es la desconfianza a lo extraño lo que incentiva la 

corresponsabilidad entre ciudadanos y autoridades ya que la protección a los bienes privados más 

que a los públicos es materia de buen gobierno y civilidad en la urbe compacta.  

 Por el contrario, en la ciudad difusa los bienes son privados, pero en función de 

tradiciones, usos y costumbres colectivas para beneplácito del Estado porque se ha encargado de 

desmembrar al sistema policiaco y lo ha confinado a resguardar los bienes públicos. Por ello, en 

el sistema difuso la fiabilidad emerge como un mecanismo de defensa ante la impunidad, 

opacidad, corrupción e ingobernabilidad que caracteriza a las zonas difusas.   

 Antes bien, la fiabilidad es condición significativa de la participación ya que es en esta 

donde orienta la movilización ciudadana por la redistribución de los recursos. Es aquí donde los 

sistemas tarifarios aparecen como instrumentos de gestión ya no para conservar los recursos, sino 

para influir en las preferencias electorales. En un principio los mecanismos de participación 

ciudadana filtraban las propuestas desde organizaciones políticas más que desde organizaciones 

civiles 18 El devenir de los derechos humanos de tercera generación donde la sociedad civil 

obtuvo su carta de naturalización ante las problemáticas que aquejan a los usuarios de los 

servicios públicos. Empero, los derechos humanos son símbolos de resguardo de las libertades y 

oportunidades, pero las capacidades de organización civil distan de sus libertades ya que ésta ha 

 
18 Fabricant, L. & Postero, N. (2013). Contested bodies, contested states: performance, emotions and 
new forms of regional governance in Santa Cruz, Bolivia. Journal Latin American and Caribbean 
Anthropology, 18, 187-211.  
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demostrado que aunque su organización sea improvisada rebasa las expectativas de quienes la 

miran con desdén.  

 El pleno ejercicio de los derechos civiles supone el establecimiento de una agenda común 

que como ya se ha visto deviene de la información circundante en los medios de comunicación, 

pero la estructura urbana en donde se procesan la reorientan a una participación civil frente a las 

restricciones jurídicas o gubernamentales.  

2.1.8 TEORÍA DE LAS REPRESENTACIONES SOCIALES.   

Una representación social por sí sola sería un conjunto de variables afectivas, 

emocionales, y conductuales orientadas a una construcción grupal. Sin embargo, las 

representaciones sociales son más bien un contexto histórico en el que convergen una diversidad 

de símbolos, significados y sentidos orientados a la formación, desarrollo o extinción de un grupo 

en relación con alguna problemática que les atañe. Se trata de saberes y conocimientos cotidianos 

que derivan en discursos, creencias y estereotipos inherentes a algún grupo, o bien, son 

categorizaciones prototípicas influidas por identidades mayoritarias y minoritarias19. 

 De un modo u otro, son estructuras interpretativas de la realidad y para ello, se presentan 

en estilos comunicativos y semióticos de interpretación de la realidad. Una vez transformadas en 

discursos, las representaciones sociales devienen en un pensamiento social delimitado por un 

objeto, grupo, sociedad o cultura, aunque también pueden ser conocimientos sociales acerca de la 

ambigüedad y difusión informativa. Por su parte la vertiente estructural de las representaciones 

sociales considera que la diversidad de la vida cotidiana es procesada racionalmente para dar un 

sentido de orden a la misma y delimitar las acciones personales frente a las construcciones 

 
19 Dammert, L., Salazar, F., Montt, C. González, P. (2010). Crimen e inseguridad. Indicadores 

para las Américas. Santiago: Flacso-Bid.  
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colectivas. Incluso, las representaciones sociales son opuestas, según tal enfoque, al conocimiento 

científico, aunque de él puedan haber derivado.20 Tal proceso involucra a los grupos en tanto 

existan elementos de comunicación.  

2.0 CONSTITUCIONALISMO SALVADOREÑO.  

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en El Salvador, de acuerdo al 

mandato Constitucional podremos entender lo siguiente: La Corte Suprema de Justicia tiene una  

Sala a la que le corresponde conocer y resolver demandas de Inconstitucionalidad de las 

Leyes, Decretos y Reglamentos, los Procesos de Amparo, el Hábeas Corpus, las controversias 

entre el Órgano legislativo y el Órgano Ejecutivo Art. 174 C.n. Sobre las competencias de la Sala 

de lo Constitucional, ha dicho la Jurisprudencia que “para efectos de clarificar las cualidades del 

Control de Constitucionalidad efectuado por esta Sala, es de utilidad exponer unas 

consideraciones previas sobre los siguientes aspectos:  

• Los diversos medios de Control que se comprenden en la competencia de este Tribunal.   

• El tipo de pronunciamiento que se realiza en los procesos Constitucionales en general, y 

en el de Inconstitucionalidad en particular.   

Sobre el primer aspecto, debe señalarse que la competencia que la Constitución confiere a 

esta  

Sala -esencialmente en el Art. 174 inc. 1°- comprende tres áreas:  

1. La primera, que es la principal competencia de los Tribunales Constitucionales en el 

Derecho comparado y que justifica en la actualidad su misma existencia, es la que tiene 

por finalidad realizar un Control abstracto de la Constitucionalidad de disposiciones 

 
20 Sampedro, V. & Resina, J. (2010). Opinión pública y democracia deliberativa. Una 
actualización en el contexto digital de la sociedad red. Ponto e Vírgula, 8, 1-22  
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infra Constitucionales, mediante un análisis o juicio de contraste sobre la compatibilidad 

Lógico-Jurídica entre un proyecto de ley o disposición vigente y la Ley Suprema; área 

que se bifurca en dos mecanismos: la controversia a que se refiere el art. 138 Cn. -control 

a priori-, que es la que se suscita entre los órganos Ejecutivo y Legislativo con ocasión 

del procedimiento de formación de la ley; y el Proceso de Inconstitucionalidad -control 

a posteriori-, que se desarrolla dinámicamente en forma de un proceso destinado a 

decidir sobre la pretensión de Inconstitucionalidad planteada por un Ciudadano o por 

ciertos Órganos del Gobierno, para emitir consecuentemente un pronunciamiento de 

invalidación, de un modo general y obligatorio, de las disposiciones Infra 

constitucionales que resulten incompatibles con la Ley Suprema.  

2. La que tiene por finalidad realizar un Control concreto de la Constitucionalidad de actos 

de autoridad -área que más propiamente corresponde denominar protección 

Constitucional a los Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales-, que tiene 

por finalidad invalidar los efectos imperativos que sobre la esfera jurídica de una persona 

proyectan las disposiciones jurídicas, o los actos de aplicación de cualquier naturaleza 

que resulten lesivos a tal esfera jurídica, independientemente si son realizados por 

órganos o entes pertenecientes a la estructura del Gobierno -actos de autoridad formales- 

o por entidades o individuos particulares posicionados fácticamente en situación de 

superioridad respecto del perjudicado -actos de autoridad materiales.  

3. La que comprende competencias complementarias, como las causas de suspensión y 

pérdida de los derechos del ciudadano a que se refiere el art. 182 ord. 7° Cn., u otras que 

por ley le pudieran ser conferidas a esta Sala” (Resolución de improcedencia de 2-IX-

1998,  



74 

  

Inc. 12-98, Considerando III).21  

De manera expresa, el artículo 183 de la Constitución establece que “la Sala de lo  

Constitucional será el único Tribunal competente para declarar la Inconstitucionalidad de las  

Leyes, Decretos y Reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, 

y podrá hacerlo a petición de cualquier Ciudadano”. Sobre la pretensión del proceso de 

Inconstitucionalidad, la Jurisprudencia Constitucional ha afirmado que, “siendo que el proceso de  

Inconstitucionalidad ha sido configurado como un Control Abstracto sobre la Legitimidad 

Constitucional de disposiciones generales, para que la pretensión que le da origen sea admisible y 

procedente, no es necesaria una impugnación contra actos concretos a los cuales el titular de la 

pretensión atribuya efectos de vulneración a la Ley Suprema. Así, ante la inexistencia de hechos, 

el fundamento material o sustrato fáctico de la pretensión de Inconstitucionalidad está constituido 

por las argumentaciones expuestas por el actor, tendentes a evidenciar las confrontaciones 

internormativas –por él percibidas– entre las disposiciones o cuerpo normativo sujeto a Control 

de Constitucionalidad y las disposiciones de la Constitución propuestas como parámetro de dicho 

Control.  

2.1 CONSTITUCIONALISMO: CORRIENTES JURÍDICAS MODERNAS.  

De acuerdo a nuestro ordenamiento jurídico y siguiendo la estructura de la pirámide de 

Hans Kelsen, será importante seguir este ordenamiento jerárquico de las normas para determinar 

los alcances que cada una de ellas en su momento nos podamos referir a fin de delimitar los 

alcances que traerá nuestra investigación. Partiendo primeramente con la Constitución de la 

República de El Salvador, en ella está regulado un gran número de disposiciones a fin de 

 
21 CONSTITUCIÓN DE EL SALVADOR., Decreto Constituyente n° 38, de 15 de diciembre de 1983, 

publicado en el Diario Oficial, n° 234, Tomo 281, del 16 de diciembre de 1983.    
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garantizar el respeto de la persona humana así también los fines del Estado, que como ya lo 

sabemos es el garantizar el respeto de nuestros Derechos y garantizar la Seguridad Jurídica de las 

personas, en este sentido se nos hace fundamental el estudio de la misma para determinar si 

dichos fines se están garantizando en nuestra realidad.  

 En relación a los alcances de la Teoría Jurídica, nos aventuramos en dos corrientes de la 

Teoría Jurídica del Derecho, para encaminar nuestro trabajo de investigación, hacemos mención 

del Neoconstitucionalismo y Postpositivismo. En relación a la primera teoría también 

denominado Constitucionalismo Contemporáneo o Constitucionalismo, a secas son expresiones o 

rúbricas de uso cada día más difundido y que se aplican de un modo un tanto confuso para aludir 

a distintos aspectos de una presunta nueva cultura jurídica.22  

 La Teoría Jurídica Contemporánea se establece en una realidad jurídica de pasar al Estado 

de Derecho, al Estado Constitucional de Derecho, a situarse en la actualidad a las Teorías del  

 Derecho Contemporáneo, siendo la Teoría de los Derechos de Fundamentales y la Teoría 

Interpretativa del Derecho de Robert Alexy 23 el cual defiende la existencia de una carga 

argumentativa a favor de la Libertad Jurídica y la Igualdad Jurídica sobre la Ponderación y ha 

influido en la discusión sobre los Derechos Fundamentales el cual en su tesis principal establece 

que los Derechos Fundamentales son Principios y estos son mandatos de optimización, en una 

explicación adecuada de la naturaleza y la estructura de los Derechos Fundamentales, que puede 

 
22 PRIETO SANCHÍS, LUIS., Derechos Fundamentales Neoconstitucionalismo y Ponderación Judicial, 

Editorial Palestra Editores, año 2007, Lima Perú, pp 201.    

23 ALEXY, ROBERT., 2002: Teoría de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Políticos y  

Constitucionales, (reimpresión), Madrid, España, óp. Cit., pp. 44 y ss.    
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utilizarse para la construcción de una teoría adecuada de los Derechos Fundamentales en la 

Constitución, en un Estado Constitucional de Derecho.24  

Al final de la última década del siglo XX surgió la corriente Teórica denominada neo 

constitucionalismo; Dworkin resultó desde el inicio vinculado a ella. Pozzolo, al introducir el 

término, asociado a una visión particular de la Interpretación Constitucional en la que ubico a 

Dworkin, caracteriza al Neo constitucionalismo a partir de los Principios vs Normas, Ponderación 

vs Subsunción, Constitución vs Independencia del Legislador y Jueces vs Libertad del  

Legislador25, lo que unifica estas formulaciones en una peculiar visión de la Constitución en un 

abordaje teórico que contrasta con la metodología positivista; siendo la visión Dworkiniana26 El 

problema normativo se fue ampliando y unificando, en su tesis el valor fundamental y los 

múltiples valores que pondremos tener en consideración son diferentes manifestaciones, que 

apoyan los términos argumentativos y cobran especial relevancia según la particularidad del 

dominio normativo que se trate. (Ética personal, moral individual, Justicia, Democracia, 

Derecho).  

Dentro de los modelos de Interpretación Jurídica Contemporánea Dworkin parte de un 

concepto de interpretación muy amplia, donde se incluyen distintas operaciones dependiendo cual 

sea el contexto siendo las siguientes: la interpretación de una conversación, artística, científica y 

 
24 BERNAL PULIDO, CARLOS., Los Derechos Fundamentales y la Teoría de los Principios. ¿Es la Teoría de 
los principios la base de una Teoría adecuada de los Derechos Fundamentales de la Constitución 
Española?, DOXA 30-2007, cuadernos de Filosofía del Derecho, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, año: 2007.    

25 SUSANNA POZZOLO., Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretación Constitucional; 

DOXA 21II (1988); cuadernos de Filosofía del Derecho, Universidad de Génova (Italia), págs. 340-341.    

26 MARQUISIO RICARDO; El Constitucionalismo de Ronald Dworkin y su Teoría del Derecho como moral 

política institucionalizada, libro Filosofía Del Derecho, pág. 1110.    
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una práctica social siendo la cortesía del Derecho; las ideas de una Constitucionalización del 

Orden Jurídico bajo el paradigma del Post Positivismo Jurídico27 establece en la estructura de un 

Sistema Jurídico hay que considerar que, además de las reglas, hay Principios Jurídicos, es decir 

hay normas que establecen la solución una solución normativa, pero no definen un caso. Los 

Principios, así entendidos dotan de sentido a las reglas, permiten verlas como instrumentos de la 

protección y promoción de ciertos Valores Jurídicos, y por, otro como resultado de un balance de 

ponderación o compromiso para cada caso, siendo la ponderación28 la forma en que aplican los 

Principios Jurídicos, es decir las normas que tienen estructura de mandatos de optimización, 

determinando las posibilidades jurídicas que puedan realizarse en la mayor medida posible en la 

realidad jurídica existente.  

2.2 INTERPRETACIÓN JURÍDICA.  

Ricardo Guastini concretamente diferencia tres niveles distintos de análisis del fenómeno 

jurídico que corresponden, además, a tres funciones del lenguaje diferentes: Metateoría, Teoría y 

Doctrina.29 Una Teoría de la Interpretación, por su parte, se encarga de responder al interrogante 

básico « ¿qué es interpretar?» apelando a un discurso descriptivo, esto es, mediante enunciados 

susceptibles de ser verdaderos o falsos; se trata de un estudio científico. Una teoría de la 

Interpretación Jurídica es un análisis donde se describe el modo en el cual los Intérpretes actúan 

de hecho la Interpretación puede realizarse en diversos sentidos; restringido, amplio y amplísimo. 

 
27 JOSEP AGUILÓ REGLA., Positivismo Y Postpositivismo Dos Paradigmas Jurídicos En Pocas 
Palabras*DOXA 30/2007, cuadernos de filosofía del Derecho, ISSN 0214-8676 pp. 665-675, pág. 666.    

28 PULIDO, CARLOS BERNAL., Estructura Y Límites De La Ponderación; DOXA 26/2007, cuadernos de 

filosofía del Derecho ISSN.: 0214-8676.    

29 GUASTINI, RICCARDO, (2000) “Teoría y Doctrina de la Interpretación, en la propuesta de Riccardo 
Guasquini; citado por en el trabajo de estudio de María Concepción Gimeno Presa; DOXA 23, p. 689.    
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En la propuesta de Guastini se pueden distinguir cuatro tipos de Interpretación: la Interpretación 

Auténtica, que es la que realiza el autor mismo del documento interpretado.   

 El ejemplo más claro de este tipo es la Interpretación de la Ley que hace el mismo 

Legislador mediante otras Leyes; la Interpretación Oficial, es la que lleva a cabo un órgano del 

Estado en el ejercicio de sus funciones. Por ejemplo, la otorgada por el Consejo de Estado en 

sede consultiva; la Interpretación Judicial, es la efectuada por un Órgano Jurisdiccional; la 

Interpretación Doctrinal, es la hecha por los Juristas, por lo general profesores de Derecho, en 

obras académicas.30 Se distinguen tres Teorías sobre la Interpretación: una Teoría “Cognitiva” o 

Formalista, una Teoría “Escéptica” y una Teoría Intermedia. Estas Teorías representan un 

particular modo de entender a la Interpretación, debido a sus diversas concepciones del concepto.  

2.3 DERECHOS FUNDAMENTALES.  

Precisamos que por Derechos Fundamentales se entiende “aquellos Derechos Humanos, 

garantizados por el ordenamiento jurídico positivo, en la mayor parte de los casos en su 

normativa  

Constitucional y que suelen gozar de una tutela reforzada.”31 Ahora bien la presencia tan 

relevante de Principios y de cláusulas abiertas en los nuevos textos Constitucionales de nuestra 

región conlleva el reto de aplicar bien tales disposiciones, lo que supone al menos las siguientes 

cuestiones: (I) dotar de sentido concreto, aplicable a casos concretos, a esas cláusulas abiertas, 

semánticamente vagas e indeterminadas,120 (II) la aplicación compleja tendiente a dotar de 

 
30 CAMPOS SILVA, JAVIER ARTURO; (2014), “La Interpretación Jurídica; octubre 2014; documento 
extraído de los archivos de docencia de Miguel Carbonell, en la página: 
http://www.miguelcarbonell.com/docencia /.    

31 ORTÍZ-ORTÍZ, RAFAEL., Teoría general de la acción procesal en la tutela de los intereses jurídicos, 

Editorial Frónesis, Caracas, 2004, P.55    
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sentido a las normas abiertas, presupone en exigir construir una buena Teoría de la 

Argumentación. Una teoría que permita a los aplicadores de las normas jurídicas ser capaces de 

operar en la práctica con conceptos y técnicas interpretativas tan sofisticadas como la 

proporcionalidad y ponderación. 

La Democracia Constitucional debe contar con Jueces vigilantes, custodios intransitables 

e intransigentes de los Derechos Fundamentales; Jueces que estén dispuestos y bien preparados 

para llevar las normas que prevén tales Derechos hasta las últimas consecuencias, maximizando 

su contenido normativo.32 Hay que contar además con buenas declaraciones de derechos, son 

marcos institucionales que permitan “activar” la actuación de los Jueces (acciones populares, 

legitimación activa amplia, Judicialización de la Política), con una fuerte conciencia social 

alrededor de los Derechos. Es importante la conciencia social alrededor de los Derechos y la 

correspondiente existencia de un fuerte “Activismo Social” para su defensa. No dudamos que, el 

Constitucionalismo Democrático se sigue construyendo; parte de esta construcción es un esfuerzo 

para cerrar la brecha entre lo que ordenan las normas y la realidad, es necesario que los Jueces 

Constitucionales utilicen todas las herramientas necesarias que están a su alcance para hacer 

realidad los Derechos Fundamentales.  

2.4 CONSTITUCIÓN DE EL SALVADOR.  

2.4.1 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.  

Este Control de Constitucionalidad se ejerce en procesos donde se discuten la violación de 

Derechos Fundamentales, en materia Civil, Familia, Laboral, Penal, Administrativo, etc., cuando 

 
32 FEOLI VILLALOBOS, MARCO., El nuevo protagonismo de los Jueces: una propuesta para el Análisis del  

Activismo Judicial, Revista de Derecho, Universidad Católica del Norte, Vol.22, número.2, 2015, pp.173-
198, fecha de recepción: 26 de noviembre de 2014, fecha de aceptación: 27 de febrero de 2015, por la 
Universidad de Salamanca.    



80 

  

el Juez o alguna de las partes consideran que una norma aplicable al caso concreto es 

Inconstitucional, nace entonces el Derecho de interponer un Proceso de Inconstitucionalidad. En 

este sentido, tendrá que abocarse a la Jurisdicción Constitucional para hacer valer su Derecho y 

por la misma se puede entender:  

1. La que ejercen los Tribunales así llamados, sea cual sea la naturaleza de los asuntos que 

se les encomienda: Control de Constitucionalidad de las Leyes, regularidad de las 

elecciones, enjuiciamiento penal de los titulares de las Magistraturas Supremas y demás.  

Este concepto no resulta satisfactorio, pues excluye los sistemas de Control de 

Constitucionalidad de las Leyes encomendado a los Tribunales Supremos e incluye 

cuestiones que no son Constitucionales.   

2. El Control Judicial de la Constitucionalidad de las leyes, con Independencia de los 

Órganos que lo realicen.  

3. La que enjuicia toda la actividad del poder desde el punto de vista de su 

Constitucionalidad.  

 Comprende, por tanto: a) no sólo el Control que ejercen los llamados Tribunales 

Constitucionales, sino también el que ejerce la Jurisdicción Ordinaria en su diaria Interpretación 

y aplicación de la Ley; y b) no sólo se controla al Poder Legislativo, sino también la 

Interpretación y aplicación de la Ley que realizan la Administración y (sobre todo) los Jueces.  

 Este último es el concepto de Jurisdicción Constitucional adecuado, y ello porque la 

Jurisdicción Constitucional así entendida es el único modo de garantizar la eficacia real de la 

Constitución. Controlar sólo la Constitucionalidad del texto legal no garantiza aún la 

Constitución (o los Derechos). Cuando el Poder Judicial sólo queda sometido al Principio de 
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Legalidad, incluso aunque podamos suponer que la Ley es Constitucional, caben aún 

Interpretaciones  

 Inconstitucionales de la misma. En otras palabras, es posible que el Juez, aun actuando 

con respeto al Principio de Legalidad, actúa Inconstitucionalmente, violentando Derechos.33  

 Dentro de los modelos de Control de las Constituciones encontramos dos los tipos antes 

mencionados, por un lado el modelo de Control de la Constitucionalidad Estadounidense (Control 

Difuso) el cual se caracteriza por que todo ese control está repartido entre todos los jueces; por el 

otro extremo encontramos un modelo de Control de Constitucionalidad Europeo (Control 

Concentrado) a diferencia del modelo anterior el Control de la Constitución está estrictamente 

designado a un Tribunal Constitucional en específico, el Caso de la Sala de Lo constitucional en 

El Salvador Art. 183 C.n pues como en la literalidad del mismo artículo podremos darnos cuenta 

que es el único que tiene ese control, La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo 

Constitucional será el único Tribunal competente para declarar la Inconstitucionalidad de las  

 Leyes, Decretos y Reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y 

obligatorio, y podrá hacerlo a petición de cualquier ciudadano.  

 Tenemos claro que las únicas vías para hacer valer nuestros Derechos Fundamentales es a 

través del Tribunal Constitucional competente según el modelo Europeo, en el caso de El 

Salvador ya se dice que será la Sala de lo Constitucional.  De acuerdo a la Constitución la Sala de 

lo Constitucional también le compete tener conocer del Control de Constitucionalidad del Art. 

149. La facultad de declarar la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier tratado contrarias 

 
33 MARINA GASCÓN ABELLÁN Y ALFONSO GARCÍA FIGUEROA., Interpretación y Argumentación Jurídica, 

ed. -- San Salvador, El Salvador. : Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitación Judicial, año 

2003, Pág. 350.  
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a los preceptos constitucionales, se ejercerá por los Tribunales dentro de la potestad de 

administrar la Justicia.  La declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado, de un modo general, 

y obligatorio, se hará en la misma forma prevista por esta Constitución para las Leyes, Decretos y 

Reglamentos.  La Constitución prevalecerá sobre todas las Leyes y Reglamentos. El Interés 

Público tiene primacía sobre el Interés Privado. El rango de Supremacía sobre el resto del 

Ordenamiento Jurídico, subordinado así bajo su fuerza normativa, a tratados internacionales y 

esto está establecido en los Artículos 145 y 149 de la Constitución.  

2.4.2 DERECHOS HUMANOS.   

Con la finalización de la II Guerra Mundial, el triunfo de los aliados conlleva a la creación 

de instituciones y normativas que legitimen y garanticen el reconocimiento y protección de los  

 Derechos en su universalidad y las demás características (Carta de la Organización de las 

Naciones Unidas de 1945). Es trascendente, el valor en que los Juristas hallan espacio para el 

entendimiento, en el marco trazado por la Dignidad y los Derechos Humanos, cuyo 

reconocimiento, protección y estímulo nos permite convivir en la Democracia, pero enriquecida 

en su configuración según el nuevo Constitucionalismo. Es necesario que exista la plenitud de un 

verdadero Constitucionalismo mundial, por la importancia que sea correspondiente en el orden de 

las relaciones interestatales en la pretensión de la universalidad de los Derechos Humanos.  

En nuestra época de posmodernidad, 34 la dignidad de la persona y los Derechos 

inalienables, son aspectos centrales que se fundamentan en el Constitucionalismo; dejando atrás 

el paradigma del Legalismo Formal, para dar paso al Estado Constitucional de Derecho que 

Legitima al humanizar el Ordenamiento Jurídico, introduciendo Valores y Principios de los 

 
34 Consúltese KLAUS VON BEYME: Teoría política de la Postmodernidad, Madrid, Alianza, año 1997.    
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cuales no se puede dejar de prescindir el intérprete que actúa de buena fe. Observamos la 

existencia de una subordinación de la ley a la Constitución, esa Supremacía exige un Control para 

su efectividad; aclaramos que su misión no es intervenir en las funciones de los demás Poderes 

del Estado; en este orden de ideas, introducimos el Control de Constitucionalidad. Para ello se 

fortalece el régimen de Frenos y Contrapesos (Checks and Balances), que establecen los 

Tribunales Constitucionales para la protección de los Derechos Fundamentales.  

Ahora bien, nos enfocamos en la característica de la Universalidad siendo esencial para la 

identificación de los Derechos Fundamentales. Es decir, en ese contexto, solamente serían 

fundamentales los Derechos que sean Universales. En el caso de Luigi Ferrajoli, quien distingue 

entre los Derechos Fundamentales y los Derechos Patrimoniales expresa: Los Derechos 

Fundamentales –tanto los Derechos de Libertad como el Derecho a la Vida, y los Derechos 

Civiles, incluidos los de adquirir y disponer de los bienes objeto de propiedad, del mismo modo 

que los Derechos Políticos y los Derechos Sociales; —son derechos Universales que son sus 

titulares. 

 Siguiendo desde la misma perspectiva de Teoría del Derecho se distinguen, como lo ha 

explicado Robert Alexy, entre la Universalidad con respecto a los Titulares, y la Universalidad 

respecto a los destinatarios (obligados de los Derechos).35   

La primera consiste “en que los Derechos Humanos son derechos que corresponden a 

todos los seres humanos”, con independencia de un título adquisitivo. 36 Los destinatarios en 

 
35 ALEXY, ROBERT, “La institucionalización de los derechos humanos en el Estado Constitucional democrático”, Derechos y 

libertades, número 8, Madrid, España, enero-junio de 2000, pp. 24-26.    

36 ALEXY ROBERT, no acepta que puedan haber derechos de grupo, es decir, derechos que no sean asignados a cada uno de los 

seres humanos en lo individual, si bien reconoce que pueden existir “derechos de comunidades” o “de Estados” (derechos de 

tercera generación, derecho al desarrollo) ¸tales derechos, sin embargo no serán derechos humanos, con lo cual, reconoce el 
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cuanto a los obligados por los Derechos, serían no solamente los seres humanos en lo individual 

sino también en los grupos y Estados. En este último casi, de acuerdo con Alexy, hay que 

diferenciar los Derechos Humanos absolutos con los Derechos Humanos relativos: los primeros 

son lo que se pueden oponer frente a todos los seres humanos, a todos los grupos ya todos los 

Estados, mientras los segundos –los relativos—solamente son oponibles, por lo menos, un ser 

humano, un grupo o un Estado.  

Alexy pone como ejemplo los Derechos Humanos absolutos el derecho a la vida, que debe 

de respetarse por todos; aparte de la perspectiva de Teoría del Derecho, que se acaba de explicar, 

la Universalidad de los Derechos debe de también ser contemplada desde una óptica política, 

desde la cual dicha característica supondría la idea de que todos los seres humanos, deben de 

tener el mismo núcleo básico de Derechos Fundamentales, los cuales además tendría que ser 

respetados por todos los Gobiernos. En este contexto, se puede afirmar que los Derechos 

Fundamentales tomando en cuenta su universalidad, como lo expresa Ronald Dworkin, “Los 

Derechos Individuales son triunfos políticos en manos de los individuos, los individuos tienen 

derechos cuando, por alguna razón, una meta colectiva no es justificación suficiente para negarles 

lo que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se 

les imponga una pérdida o un perjuicio.37  

2.4.3 ANTECEDENTES HISTÓRICOS.   

 El origen de los Derechos Humanos no puede atribuirse a una creación moderna o de los 

países occidentales y que por tanto estos son concedidos al resto de los países del mundo como 

 
autor, perdería la carga valorativo. Positivista que tiene el término. La institucionalización de los  derechos humanos en el Estado 

Constitucional democrático”, Derechos y libertades, número 8, Madrid, España, enero-junio de 2000, cit. P.25    

37 DWORKIN, RONALD., Los derechos en serio, Barcelona, España, Editorial Ariel, Edición 2012, p. 37, ISBN 97884344054462.    
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muestra de generosidad de aquellos. Los Derechos Humanos han existido justo desde el 

nacimiento de la humanidad, le pertenecen al hombre y a la mujer por el hecho de ser personas. 

Los primeros indicios documentados aparecen en el Código de Hammurabi y en el “Libro de los 

Muertos Egipcios” que contienen las formas como deben ser tratadas las personas en diferentes 

situaciones cotidianas (incluyendo las penas a imponer por violentar el orden establecido). La 

cultura griega supuso un avance sustancial, estableciendo el nacimiento de la Democracia y un 

nuevo concepto de dignidad humana, valorándose a las personas como sujetos de derechos.38  

De otra zona geográfica, pero de la misma época, se cuenta con la importante contribución 

de Confucio y un poco más tarde de Buda, ideas con las que se comenzó también a cambiar la 

mentalidad y la práctica social de Oriente. Con la Escuela de Mo-tseu, China Siglo V A de C se 

tiene una importante idea que hace énfasis en las consecuencias que acarrea las relaciones de 

poder o superioridad “¿Qué resultado tiene el gobierno por la fuerza? El resultado es que 

lógicamente, el grande ataca al pequeño, la mayoría maltratará a la minoría, el listo engañara al 

inocente, los patricios menospreciaran a los plebeyos, los ricos subestimaron a los pobres, y los 

jóvenes robaran a los viejos”. 

 En Europa con el Renacimiento y la Ilustración se insiste en la dignidad del ser humano 

como centro de corrientes de pensamiento y se profundiza en el problema de la libertad religiosa 

y política consiguiendo el reconocimiento oficial de la tolerancia como principio básico de la 

convivencia política y religiosa. La segunda mitad del siglo XVII y XVIII se caracterizan por el 

surgimiento de grandes declaraciones, que fueron producto de las luchas políticas, sociales de las 

 
38 Las reformas anteriores al siglo V A. De C, sirvieron para liberar al individuo de la solidaridad 

demasiado estrecha del grupo en el que había nacido. El Estado en adelante se relaciona con el hombre 

como ciudadano y no como miembro de una familia o polis. OCÉANO, Enciclopedia de Ciencias Sociales.  



86 

  

personas porque se les respetaran sus derechos. Dentro de este contexto, surgen en Inglaterra tres 

hechos muy importantes:   

• La Petición de Derechos (1628) que protegía derechos personales y patrimoniales, en 

tiempos del Rey Carlos I.  

• El Acta de Habeas Corpus (1679) prohibía las detenciones sin orden judicial.  

La Declaración de Derechos (1689) que consagra los derechos recogidos en los textos 

anteriores. Las Colonias Inglesas en Norteamérica, impulsadas por los conflictos con la corona 

inglesa, promulgaron aunque muchos años después que Inglaterra, en el caso de Virginia, la 

declaración de Derechos (12 de junio de 1776.) El cuatro de julio de ese mismo año, tuvo lugar la 

declaración de Independencia de los Estados Unidos. Una década más tarde, en Europa, se 

proclama en París la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.   

Todos estos acontecimientos marcaron el inicio de una gran lucha de hombres y mujeres 

para que se les reconocieran en Instrumentos Jurídicos derechos de diversa índole que vinieran a 

satisfacer en cierta medida sus necesidades frente al Estado y frente a terceros. Las trágicas 

experiencias de las dos guerras mundiales, vinieron a establecer ideas de protección internacional 

de los Derechos Humanos al fundarse Organizaciones como la Sociedad de Naciones y 

posteriormente, las Naciones Unidas para regular las relaciones existentes entre los Estados y 

retomar el concepto de Dignidad Humana como centro de todo su quehacer, promulgando en ese 

contexto, la Declaración Universal de Derechos Humanos.  

La Asamblea General, al promulgar la Declaración lo hizo con el ideal común por el que 

todos los pueblos y naciones deben esforzarse, “en fin de que tanto los individuos como las 

instituciones, inspirándose constantemente en ella, promuevan mediante la enseñanza y la 

educación, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de 
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carácter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicación universales y efectivas…” 39 Es 

de resaltar que en el preámbulo de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, se da a la 

educación la función de promoción de los Derechos Humanos, a fin de que estos sean conocidos, 

y en cuanto sean conocidos sean respetados y defendidos por cada una de las personas en 

situaciones diversas.  

 

 

2.4.4 CONCEPTO. 

El concepto de Derechos Humanos y la lucha por hacerlos valer en la vida cotidiana, 

aunque histórica y culturalmente han tenido diferentes connotaciones, es tan antiguo como la 

humanidad misma. En los textos prehispánicos, en la Biblia del pueblo judío o en las enseñanzas 

de Sócrates reseñadas por Platón, ya se mencionan de una u otra forma lo que se entiende por 

justicia y cuál debe ser el papel de la autoridad para hacerla valer. Con la Escuela del Derecho  

Natural, se sostiene la validez universal de algunos valores, así también se afirma la 

existencia de un conjunto de derechos eternos e inmutables que la razón humana descubre por sí 

misma, que son los llamados Derechos Naturales, derivados de la naturaleza misma del ser 

humano. La escuela del Derecho Natural inspiró a los redactores de documentos claves en la 

historia de la humanidad, iniciándose así la protección normativa de los Derechos Humanos a 

través de las Constituciones Políticas de cada País.   

 
39 Tunnermann Bernheim, Carlos “Los Derechos Humanos: evolución histórica y reto educativo”. Consejo 

superior universitario centroamericano (CSUCA) Pág.16.  
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Otro hecho relevante en el proceso encaminado a fortalecer la protección de los derechos 

humanos, lo constituye el esfuerzo de los años posteriores a la II guerra mundial (1939-l945), 

dirigida a plasmar los derechos humanos y garantías en acuerdos o Convenios Internacionales, en 

las Constituciones de cada país, retirándose de esa forma, la necesidad de reafirmar su fe en la 

dignidad de la persona. Al fundarse las Naciones Unidas (1945), en su carta constitutiva se recoge 

todo el sentir y esperanza de la humanidad, al contemplarse en su preámbulo una serie de 

compromisos basados en la idea de la dignidad humana para conseguir condiciones bajo las 

cuales pudiera mantenerse la justicia y el respeto a los acuerdos internacionales, entre ellos, la 

Declaración Universal de Derechos Humanos.  

Conforme los antecedentes anteriores, nos pronunciamos en establecer un concepto de 

Derechos humanos, decantándose por Robert Alexy el cual sostiene, que los Derechos Humanos 

son derechos universales, fundamentales, abstractos, válidos y morales, siendo la existencia de 

estos derechos es que sean fundamentales; ahora bien, la concepción se entenderá el otorgado por 

el iusnaturalismo (derecho natural) siendo concebidos no por el derecho positivo, sino que su 

existencia y reconocimiento que le  darán por el Legislador y ante la omisión de este último los  

 Tribunales Constitucionales al positivarse en la Constitución o reconocerlo mediante la 

Jurisprudencia en su momento.   

2.4.5 GARANTISMO JURÍDICO.  

Las transformaciones que experimentaron los ordenamientos jurídicos de Occidente con 

posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, originaron la necesidad de establecer la inclusión de 

los Derechos Fundamentales en la norma de la más alta jerarquización del ordenamiento jurídico 

y la atribución de tales derechos a un estatus normativo propio; bajo la protección de la 

supeditación de todos los Órganos estatales a los límites que la Constitución les impone a través 
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de los Derechos y los Principios, siendo necesario la creación de diversos mecanismo de 

protección, entre los que desataca el Control de Constitucionalidad de las leyes; confiado a un 

Órgano especial – el Tribunal Constitucional- de los países del Civil Law, quien vela por la 

Supremacía de la Constitución; y la motivación a que los Ciudadanos articulan sus demandas con 

importante predominio del lenguaje de los Derechos Humanos y por los canales institucionales 

que las Constituciones establecen (Habeas Corpus, Control de Constitucionalidad, Amparos).   

En un enfoque, de cambio de paradigma de la Teoría Jurídica se establecen el nuevo 

protagonismo de la Judicatura, la fuerte influencia de la Constitución en el debate y el proceso 

políticos, llevando a dirimir los conflictos políticos entre Órganos de distintos niveles de 

Gobierno tienden a dirimir Jurisdiccionalmente aplicando la Constitución tomando los Jueces a 

no mostrar actitudes de autolimitación en las cuestiones políticas. Nos enfocamos en el 

Garantismo es importante en la función de tutela de la Constitución si las personas o grupos 

carecen hasta cierto grado en el acceso a las acciones y recursos ante los Tribunales, en sí Activar 

el Órgano Jurisdiccional, como vía para prevenir o rectificar los atentados en contra de la 

Dignidad Humana y su ejercicio Legítimo de los Derechos.40  

En este contexto establecemos diferentes conceptos jurídicos41 que fundamentan el Estado 

Constitucional de Derecho; El Constitucionalismo Humanista se extienden horizontalmente y 

verticalmente en su irradiación o efecto reflejo que surge de la Constitucionalización del 

Derecho, el nuevo protagonismo judicial bajo la Legitimación Judicial que se desarrolla en 

 
40 Véase, FERRAJOLI, LUIGI., Derechos y Garantías. La Ley del más débil, Madrid, Trotta. 1999.    

41 CEA EGAÑA, JOSÉ LUIS., Estado Constitucional de Derecho, nuevo paradigma jurídico, Anuario de 
Derecho Constitucional Latinoamericano, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, México, 
2005, pág. 52-55.    



90 

  

aspectos de Argumentación, Ponderada y Razonada, en cada Precedente Judicial que involucre la 

promoción y defensa de los Derechos Fundamentales, bajo los preceptos ideales de un sistema 

normativo que irradia los Valores y Principios Constitucionales, en esta Sociedad pluralista frente 

a una postura posmoderna, que defiende la manifestación libre de todos los sentimientos, 

actitudes y opciones de vida de las minorías, siendo necesario la actuación de la magistratura para 

preservar la unidad e integridad de la Judicatura Constitucional fortaleciendo la Democracia 

continua, en su misión de forjar la cohesión social en el ambiente de tolerancia y respeto.   
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2.5 PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL Y DE DERECHOS HUMANOS AL PLAN 

CONTROL TERRITORIAL: LA SITUACIÓN DELINCUENCIAL, DERECHOS 

HUMANOS Y ESTADO DE  DERECHO CON LAS POLÍTICAS DE SEGURIDAD.” 

2.5. 1 PLAN CONTROL TERRITORIAL.   

El Salvador ha figurado durante más de dos décadas en los primeros lugares de lista de los 

países más violentos del mundo y en los últimos años como el más violento de la región 

centroamericana. Este deshonroso atributo es solo un indicador del lugar que la violencia criminal 

ha ocupado en la vida nacional. El Plan Control Territorial es la nueva estrategia implementada 

por el Gobierno de Nayib Bukele con la finalidad de garantizar la seguridad pública en el país.  

El Plan de Control Territorial implementado por el actual gobierno de Nayib Bukele, fue 

lanzado el 20 de junio del 2019, consta de siete fases, las dos primeras están dirigidas al combate 

a las pandillas que son grupos de personas asociadas para cometer actos violentos o delictivos, en 

Centroamérica también son conocidas con el nombre de “maras”. Asimismo, garantizar el control 

de los territorios; la dos llamada de «Oportunidad» consiste en llevar a las colonias salud, 

educación, introducción de servicios básicos, reparación de calles, construcción de centros de 

desarrollo para jóvenes, deportes, etcétera; y la tercera será para dotar a la Policía y al Ejército de 

mejores equipos y modernizar ambas instituciones. Entre otras acciones que permitirán alcanzar 

un país más seguro. Actualmente se encuentra en la Fase IV anunciando la militarización de 

seguridad pública con la implementación de 40.000 efectivos de la Fuerza Armada como apoyo 

interinstitucional y logístico en conjunto con la Policía Nacional Civil.42  

 
42 NOTA: como investigadores no encontramos por ningún medio el plan control territorial determinado por el Gobierno ya que 

se encuentra en estado de reserva por parte del Ministerio de Justicia y Seguridad Pública; la información recabada del plan son 

base de investigaciones periodísticas y publicaciones por parte de los canales de comunicación de Presidencia de la República.  
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2.5.2 DESARROLLO GENERAL.  

 Un rasgo que ha dominado en los enfoques de las políticas de seguridad de los sucesivos 

gobiernos de la posguerra, es la interpretación y conceptualización reduccionista del fenómeno 

delincuencial general y de las pandillas en particular como un problema de seguridad (pública o 

nacional), lo que ha justificado que sea abordado únicamente desde el poder penal del Estado. Si 

bien en los últimos años hay un mayor reconocimiento entre los funcionarios de gobierno que la 

delincuencia debe ser abordada desde una visión multicausal y multidimensional, las políticas de 

seguridad siguen privilegiando los enfoques represivos. El predominio de esta concepción y de la 

perspectiva efectiva de corto plazo entre los tomadores de decisión, ha impedido que se adopten 

políticas sostenibles de prevención social de la violencia a escala nacional. Aunque los últimos 

dos gobiernos han adoptado formalmente políticas con enfoque de integralidad, el gobierno 

presente la práctica se han decantado por estrategias cada vez más represivas y violentas, que con 

frecuencia resultan ser adversas a los pequeños esfuerzos de prevención que desarrollan a nivel 

local.  

 La simplificación políticamente interesada que ha prevalecido en los distintos gobiernos 

sobre el fenómeno de la violencia y la criminalidad, ha llevado a que esta sea reducida a una de 

sus expresiones más visibles: las maras o pandillas, hacia quienes se han enfocado casi 

unilateralmente la acción punitiva del Estado. La retórica oficial indistintamente del gobierno de 

turno, ha insistido en atribuir la gran mayoría de hechos delictivos a las pandillas, sin que hasta 

hoy se cuenta con información oficial consistente que respalde tales aseveraciones. Con relativa 

frecuencia, para justificar la adopción de las políticas de mano dura, plan control territorial o la 

tregua con pandillas, funcionarios de diversos gobiernos han distorsionado la interpretación de las 
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cifras criminales, con una clara intencionalidad de adjudicar la mayor responsabilidad de los 

hechos criminales a las pandillas. Estas distorsiones políticamente interesadas, orientadas a sobre 

ponderar el peso de las pandillas en la criminalidad del país, aunaron a la “neblina cognitiva” 

existente sobre la dinámica delictiva en el país y los “otros actores de la violencia”, que tiene 

como consecuencia directa la imposibilidad de contar con un diagnóstico certero que oriente las 

intervenciones y el diseño de políticas públicas. En un país con una violencia crónica como El 

Salvador, la ausencia de procesos de planificación, implementación y evaluación de las políticas 

públicas del sector seguridad con base en evidencia, ha favorecido la evolución y complejización 

de las dinámicas criminales a lo largo de los años.  

El enfoque de la política criminal centrado en el combate a las pandillas, no solo terminó 

potenciando a estos grupos, al sobredimensionar su poder e influencia y conminarlos a su 

corporativizarían, sino que ha favorecido el fortalecimiento de otras expresiones delictivas, 

incluso más graves, como el narcotráfico, el lavado de dinero, el tráfico ilegal de armas y la trata 

de personas. La persecución penal selectiva y sistemática en contra de las pandillas, se ha 

traducido en destinar buena parte de los esfuerzos y capacidades del sistema penal a su captura y 

procesamiento, lo que ha ido en detrimento de la persecución de otras expresiones delictivas, 

como las relativas a la criminalidad organizada. El esquema de persecución de pandillas basado 

en un uso excesivo de la pena, ha desbordado y debilitado aún más las capacidades institucionales 

de las instituciones del sistema de justicia.   

La reducción del fenómeno criminal a un problema de pandillas, ha llevado a que en la 

acción punitiva del Estado graves delitos relacionados con la corrupción o la criminalidad 

organizada sean invisibilidades, minimizados, desatendidos e incluso, negados. Esto ha producido 

que en el diagnóstico del fenómeno y en la política criminal se suele ignorar la existencia de estas 
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expresiones criminales, de los diversos actores de la violencia y aún más, de la relación entre 

estos y los actores políticos y económicos. Sin embargo, la evidencia empírica sugiere que la 

corrupción sistémica y la cooptación de grupos de poder indebido que ha permeado por larga data 

al Estado y a sus representantes, ha constituido un serio obstáculo para adoptar políticas 

criminales efectivas.  

2.5.3 MARCO JURÍDICO APLICABLE.  

Esta estrategia del plan control territorial fue diseñada para neutralizar el accionar de las 

pandillas tanto en la cárcel como en los territorios, con dispositivos de seguridad pensados desde 

una lógica de guerra: neutralizar, desmoralizar al enemigo y de ser posible, eliminarlo.  

 En concreto la estrategia preparada por el Ministerio de Justicia y Seguridad contempló 

tres tipos de acciones:  

1. Reformas legales al Código Penal, al Código Procesal penal, a la Ley Especial de Actos 

de  

Terrorismo, a la Ley Penal Juvenil y a la Ley Especial de Extinción de Dominio.  

2. El despliegue de operativos de concentración de fuerza de grupos élites de la policía y 

el ejército en los territorios, para capturar a los líderes de las pandillas y neutralizar su 

accionar. Si bien estas medidas habían sido iniciadas a mediados de 2016, fueron 

relanzadas en el marco de las llamadas  

3. Medidas Extraordinarias de Seguridad.  

4. La aprobación de las “Disposiciones Especiales Transitorias y Extraordinarias en los 

Centros Penitenciarios, Granjas Penitenciarias, Centros intermedios y Centros 

Temporales de Reclusión” (D. L. No.321) a partir del año 2019 al presente.  
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2.5.4 Reformas legales  

Las reformas legales propuestas están dirigidas a imponernos penas mayores en los tipos 

penales, en esa especie de populismo punitivo y reformar la legislación penal para juzgar al 

crimen organizado y sus colaboradores. El paquete incluye además reformas al Código Procesal 

Penal, a la Ley Especial de Actos de Terrorismo, a la Ley Penal Juvenil y a la Ley Especial de 

Extinción de Dominio. Con ello, se incorporaron nuevos tipos penales Ad Hoc para los grupos 

criminales y ampliado las circunstancias y condiciones bajo las cuales pueden ser procesados, con 

el fin de facilitar el juzgamiento y garantizar más condenas de imputados.  

De forma complementaria, se impulsaron reformas legales para ofrecer garantías de 

mayor protección a los miembros de las instituciones de seguridad que se vieran involucrados en 

procesos penales. Esto incluyó garantías como la de establecer de oficio la reserva de identidad y 

la reserva total de casos penales donde se vean involucrados personal de la seguridad pública 

(Art. 307 del CPP), así como el pago de salarios y prestaciones a personal de seguridad que estén 

siendo procesados, que con anterioridad fueron suspendidos. Esto ha sido interpretado por 

algunos defensores de derechos humanos como mayores garantías de impunidad y mecanismos 

para blindar a miembros de los cuerpos de seguridad frente a eventuales abusos de autoridad y 

actuaciones extralegales.  

2.5.5 ABORDAJE CONSTITUCIONAL: PLAN CONTROL TERRITORIAL. 

Abordemos  el constitucionalismo salvadoreño en sus  criterios que determinan el carácter 

fundamental de los derechos humanos, en la idea de una fundamentación consensual como 

camino en formar y materializar los Derechos subjetivos a Derechos Humanos, la Jurisprudencia 

salvadoreña pronuncia que un Estado Social de Derecho, se aprueba la decisión de las mayorías 
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respetando a las minorías en riesgo; el enfoque anterior, en la premisa de un Estado 

Constitucional de Derecho al reconocer un Derecho Humano en Fundamental será necesario la 

positivización mediante el reconocimiento de la concepción por parte del legislador. A la vez,  

mediante la Jurisprudencia en aplicación de la Argumentación e Interpretación Jurídica necesaria 

para legitimar Constitucionalmente la decisión, tomando a consideración las características que 

determinan a los Derechos Humanos y la petición de los Ciudadanos que presentan la pretensión 

ante el Tribunal.  

En el Estado Constitucional de Derecho en nuestro país, se aplican las propiedades 

formales para reconocer un Derecho Humano mediante la ratificación por parte de la Asamblea 

de un instrumento internacional o la Jurisprudencia puede reconocer un Derecho Humano. 

Establecemos el punto de las propiedades materiales, si le evolución sistemática de la lucha de un 

grupo minoritario el reconocimiento de un Derecho subjetivo en materializarlo, para proteger y 

garantizar la protección, ya que entendemos el Derecho como una práctica social, en la búsqueda 

y protección en satisfacer las necesidades de los Ciudadanos para el libre ejercicio de su libertad, 

su autodeterminación y el respeto de los límites y garantías que la misma Constitución establece, 

se debe de respetar y garantizar frente a los Derechos Humanos.  

Abordemos el Constitucionalismo salvadoreño: según la Jurisprudencia  de la Sala de lo  

Constitucional, expresamos en justificar la aplicación de las políticas criminales en lo 

siguiente: ¿qué elementos reconoció la Sala como integrantes de la Política Criminal de un 

Estado Moderno e indique si en la misma, se han respetado o vulnerado los principios o axiomas 

de un derecho penal de corte democrático o si por el contrario se han aplicado los postulados de 

un derecho penal del enemigo? Según la Jurisprudencia 52-2003, 57- 2003 sobre la 

Inconstitucionalidad de la Ley antimaras por vicios de Inconstitucionalidad es importante desde 
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la perspectiva de la Sala en crear un manifiesto Jurisprudencial,  en cómo entender la aplicación 

de una Política Criminal. En el momento en que se desarrolla la creación de la ley antimaras, se 

observó diferentes daños a los Principios de Lesividad, Seguridad Jurídica y Legalidad al 

establecer conductas o bienes jurídicos fundamentales al penalizar, ya que si observamos la 

posición de Política Criminal y Penal es de corte de autor y enemigo al estigmatizar al sujeto 

criminal antes del efecto iter-criminis, en un aspecto de punibilidad pre-delictual muy dañino a un 

Derecho Penal de enfoque Democrático- Humanista.  

La Sala de lo Constitucional establece en la Jurisprudencia: en declarar vicios de 

contenido en el normativismo punitivo ante la falta de una política criminal desde la perspectiva 

de un Derecho Penal Democrático y Humanista; ya que establece que la Política Criminal debe 

justificarse desde una perspectiva de una prevención del Delito y al aplicar el control formal 

penal de culpabilidad será necesario en un enfoque post-delictual y no dejar en cierta 

discrecionalidad a la policialización por parte del Ejecutivo como poder formal; siendo necesario 

el discurso Jurisprudencial como precedente  en  manifestar que la Ley antimaras en sí, su 

contenido establecía un Derecho Penal del Enemigo, autor y pre delictual que hasta en cierta 

medida daña los Principios de Seguridad Jurídica y Culpabilidad tan importantes en el marco 

Constitucional, siendo estas Políticas Penales contrarias al aspecto Democrático y Humanista de 

la Constitución.  

2.6 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES FRENTE AL PLAN CONTROL 

TERRITORIAL.  

Unos de los efectos más inmediatos y constatables de la adopción de medidas 

extremadamente punitivas en la persecución del delito y de la utilización desproporcionada de la 

fuerza policial y militar para el combate de las pandillas y criminalidad en general, ha sido el 
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aumento de abusos y hechos de brutalidad por parte de las fuerzas del orden. Estos hechos 

alcanzan graves dimensiones cuando las políticas o estrategias de seguridad están diseñadas para 

vulnerar derechos fundamentales, como sucedió con las distintas versiones de anteriores de 

políticas de seguridad, y más recientemente el plan control territorial, con las medidas 

extraordinarias. Cuando los estados recurren a estrategias de persecución penal cada vez más 

violentas y radicales, la vulneración de los derechos de los ciudadanos se convierte en un 

mecanismo de control social formal. La reedición del plan de control territorial como estrategia 

de persecución al crimen organizado, a lo largo de los últimos dos años, ha dado lugar a que en 

las entidades de persecución de la ley se instale un sistema de prácticas, normas y valores 

atentatorios al respeto a los derechos y garantías de los ciudadanos.  

Al margen de la vigencia formal de los planes y políticas, decisiones como la de 

militarizar la policía, instalando esquemas bélicos dentro de la operatividad policial que incluyó 

el uso de armamentos y equipamientos de guerra y la adopción de lógicas y estrategias de 

combate del enemigo, producen en el largo plazo un mayor debilitamiento en las instituciones del 

Estado que se hace difícil revertir. Desde la perspectiva institucional, estas políticas han 

desprofesionalizado a las fuerzas de seguridad y en el caso de la policía, instaurado en la práctica, 

un modelo de policía militar que es contrario al modelo civilista bajo el cual surgió.  

La decisión política de declarar la guerra a las pandillas ha radicalizado aún más el 

conflicto entre el Estado y estos grupos, lo que ha dado lugar a que con frecuencia los militares y 

la policía transgredan los límites legales de su actuación. Bajo la lógica de la guerra, cualquier 

ciudadano y en especial, grupos vulnerables o en situación de exclusión social se convierten en 

sospechosos de ser parte del enemigo, lo que lo coloca en riesgo de sufrir violaciones a sus 

derechos. Las violaciones a los derechos humanos se agravan cuando las autoridades que dirigen 
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el sector seguridad e incluso los máximos líderes del país, como el presidente de la república, 

respaldan y legitiman de antemano y sin previa investigación, hechos y actuaciones que 

involucran un uso desproporcionado de la fuerza y posibles abusos de autoridad. Esta ha 

favorecido una normalización de prácticas y patrones de actuación que van desde malos tratos 

hacia los ciudadanos, hasta uso desproporcionado de la fuerza y ejecuciones extralegales.  

Por otro lado, el uso permanente de militares en tareas de seguridad interna y la 

ampliación discrecional del número de efectivos, facultades y ámbitos de competencias en los 

últimos dos gobiernos, genera confusión y traslape de competencias entre las instituciones de 

seguridad y de defensa. En los últimos dos períodos de gobierno, la FAES se ha posicionado 

como un actor protagónico en la lucha contra la criminalidad, lo que refuerza la tendencia de 

militarizar las políticas y acciones para atender graves y complejos problemas sociales y 

normaliza su participación dentro del esquema de respuesta gubernamental adoptado en materia 

de seguridad ciudadana. En este escenario de empoderamiento de las fuerzas armadas en distintos 

campos de acción y bajo un débil control civil, se genera el riesgo de que, en contextos de crisis y 

descontento social, se produzca una desviación autoritaria y se atribuyen como en el pasado, un 

rol como garantes de la paz y estabilidad de la región.  

Unos de los efectos más inmediatos y constatables de la adopción de medidas 

extremadamente punitivas en la persecución del delito y de la utilización desproporcionada de la 

fuerza policial y militar para el combate de las pandillas, ha sido el aumento de abusos y hechos 

de brutalidad por parte de las fuerzas del orden. Estos hechos alcanzan graves dimensiones 

cuando las políticas o estrategias de seguridad están diseñadas para vulnerar derechos 

fundamentales, como sucedió con las distintas versiones de la Mano Dura y ahora con el Plan 

Control Territorial, y más recientemente, con las medidas extraordinarias en el sistema 
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penitenciario. Cuando los estados recurren a estrategias de persecución penal cada vez más 

violentas y radicales, la vulneración de los derechos de los ciudadanos se convierte en un 

mecanismo de control social formal. La reedición de la Mano Dura como estrategia de 

persecución de las pandillas a lo largo de década y media, ha dado lugar a que en las entidades de 

persecución de la ley se instale un sistema de prácticas, normas y valores atentatorios al respeto a 

los derechos y garantías de los ciudadanos.  

La decisión política de declarar la guerra a las pandillas ha radicalizado aún más el 

conflicto entre el Estado y estos grupos, lo que ha dado lugar a que con frecuencia los militares y 

la policía transgredan los límites legales de su actuación. Bajo la lógica de la guerra, cualquier 

ciudadano y en especial, grupos vulnerables o en situación de exclusión social se convierten en 

sospechosos de ser parte del enemigo, lo que lo coloca en riesgo de sufrir violaciones a sus 

derechos.   

Las violaciones a los derechos humanos se agravan cuando las autoridades que dirigen el 

sector seguridad e incluso los máximos líderes del país, como el presidente de la república, 

respaldan y legitiman de antemano y sin previa investigación, hechos y actuaciones que 

involucran un uso desproporcionado de la fuerza y posibles abusos de autoridad. Esta ha 

favorecido una normalización de prácticas y patrones de actuación que van desde malos tratos 

hacia los ciudadanos, hasta uso desproporcionado de la fuerza y ejecuciones extralegales. 

Finalmente, es fundamental señalar que el esquema de positivismo exacerbado adoptado para la 

persecución de las pandillas que ha derivado en un híper endurecimiento de penas, ha 

distorsionado el sentido de la justicia y los propósitos de la pena.  



101 

  

2.6.1 ROL DE LOS AGENTES JURÍDICOS EN MATERIA DE GARANTÍA Y 

PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA APLICACIÓN DEL  

PLAN CONTROL TERRITORIAL.  

Analizamos las actuaciones del órgano jurisdiccional concentrado en la función  de la Sala 

de lo Constitucional que conoce en materia de defensa y conservación de los Derechos Humanos, 

como un verdadero “Tribunal Constitucional” poder que se transfiere de manera indirecta de los 

Diputados a los Magistrados, en el momento en que el pleno Legislativo recién conformado elige 

un tercio de los Magistrados. Así, estos Jueces, miembros del Órgano Judicial, poseen 

Legitimidad cuando su elección es consecuencia de la voluntad popular expresada a través del 

voto, en cada ocasión en la que el pueblo elige a los Diputados de la Asamblea Legislativa. Todo 

el poder público emana del pueblo –art. 86 Cn-. Los Órganos del Estado en una especie de 

Legitimidad Democrática para ejercer sus atribuciones y competencias. Ahora bien, la 

Legitimidad Democrática no se fundamenta de la misma forma en los distintos Órganos 

Constitucionales, pues ello dependerá de su naturaleza; la Legitimidad del Órgano Judicial –la 

Corte Suprema de Justicia y los Jueces en general- se legitiman, no por una manifestación 

popular directa, sino por ser “independientes”. El Principio de Independencia Judicial, se deduce 

la obligación explícita de estar “sometidos exclusivamente a la Constitución y las Leyes”  Art. 

172 inc. 3 Cn-. El poder de los Jueces deviene de la voluntad que constituye el Ordenamiento 

Jurídico 

La función jurisdiccional de los Magistrados manifestada en la Independencia Judicial, 

adquiere sentido en la medida en que se someten única y exclusivamente a la ley, expresión 
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jurídica de la voluntad general.43 De esa manera, son independientes de cualquier influencia e 

intérpretes particulares; en síntesis, la Constitución le reconoce, a la Corte Suprema de Justicia, 

un carácter eminentemente jurídico: los Magistrados no representan intereses sociales 

coyunturales, sino “lo más relevantes corrientes del pensamiento jurídico” Art. 186 inc. 3 Cn-, 

por otro lado el Magistrado no se legitima en el acto de su nombramiento, sino también en el 

ejercicio del mismo.  

Como establece Pérez Royo “el Juez tiene Legitimidad Democrática porqué, cuando actúa, 

dictando cualquier resolución (Sentencia, auto, providencia…),  no es su voluntad la que se 

impone, sino lo que se impone es la voluntad general”.44 En definitiva, la Legitimidad 

Democrática de los Magistrados de la Corte no es indirecta por su forma de elección; más bien, 

es invisible por su fundamento.  

Por otra parte, se debe desarrollar aspectos procesales o “debido proceso”,  garantizando  

en que los Tribunales resuelvan con base en razones jurídicas y sean capaces de explicarlas 

constituye, a juicio de Ronald Dworkin, uno de los rasgos más reconocidos de la Jurisdicción, del 

cual depende la “la Jurisdicción, como instrumento de Gobierno”, Se trata del Principio de 

Justificación, característico del sistema jurídico contemporáneos: como advierte Carlos 

Alchourrón, “Una decisión judicial requiere un fundamento o razón y los Jueces deben exponer 

las razones de sus decisiones”; Probablemente esto es lo que Hamilton tenía en mente cuando en 

El  federalista escribió que si bien el Poder Judicial no tiene poder de la espada, no el poder de la 

 
43 ESCALANTE, MANUEL., La inconstitucionalidad en la elección anticipada de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, artículo revista 

Estudios Centroamericanos, Vol. 67, núm. 729, Universidad Centroamericana “Jose Simeón Cañas, San Salvador, El Salvador, año 2011,  

Pág. 186  

44 PÉREZ ROYO, JAVIER., Curso de Derecho Constitucional, 11° Edición, Revisada y puesta al día por Manuel Carrasco Duran, Marcial  

Pons. 2007. Pág. 761  



103 

  

bolsa, tienen el poder del “discernimiento” (judgement). Y hablar de “discernimiento” es hablar 

de Razón, de Razonabilidad, de Justificación, de Argumentación Jurídica convincente.45   

2.6.2  ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL.  

La necesidad de que los Jueces Constitucionales se presenten en la expresión “un 

protagonismo” al momento de conservar y garantizar los Derechos Fundamentales de los 

Ciudadanos; en sus decisiones será necesario  establecer razones de sus decisiones, deriva del 

Principio de Publicidad, que conforme con Kelsen y Bobbio—prevalece la Democracia, Kelsen 

sostiene que: “la tendencia a desvelar los hechos es típicamente Democrática en los fundamentos 

de la Democracia.”46 Analizamos que gracias a la Interpretación, la Justicia Constitucional ha 

logrado entrar al debate político, aunque los Jueces se encuentren ante el cuestionamiento sobre 

sus competencias definidas, en la óptica del normativismo, legalidad y Garantismo que 

caracteriza, las actuaciones de los Agentes Jurídicos en el área penal; para decidir causas en 

contra del resto de los Poderes Públicos y el predominio del Positivismo Jurídico por largo 

tiempo, por derivación del Estado Liberal burgués y dejar de lado el valor normativo de la 

Constitución, pero gracias a los antecedentes anteriores sirvieron para afianzar a la Justicia 

Constitucional como factor necesario en la Democracia y la misma protección de los Derechos de 

los Ciudadanos.   

Establecer los antecedentes sobre algunos excesos del Poder Ejecutivo y Legislativo, que 

en la mayoría de veces comparten la misma tendencia política, generan desequilibrios que 

imponían las mayorías frente a las minorías. Si comprendemos ese enfoque Democracia no solo 

 
45 VELANDIA CANOSA, EDUARDO ANDRÉS., Derecho Procesal Constitucional, Tomo I, Vol. 2, VC Editores Ltda.,  Bogotá, Colombia, Marzo de 
2011, pág. ___.   

46 HANS, KELSEN., “Escritos sobre la democracia y socialismo”, Madrid, España, Editorial  Debate, año 1988, ISBN 9788474443158 p. 246. 47 
SARTORI, GIOVANNI., Teoría de la Democracia, Alianza Editorial, Volumen I, Madrid, España, 1988, p. 55 y ss.   
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es el tipo de gobiernos producto de las mayorías electorales, lo anterior produce 

cuestionamientos a la efectividad de la Democracia, muchas veces marcada en un ejercicio 

abusivo de ciertos grupos de dominio o elites políticas. Citamos al profesor Casal, “…el 

funcionamiento de la Democracia presupone que dicha mayoría no se apropie  de la soberanía 

popular que corresponder al pueblo en su conjunto…”47 como nos hemos conducido la esencia de 

la Democracia aceptando la decisión de la mayoría, respetando a las minorías; ante estas 

distorsiones, corresponde a la Justicia Constitucional un protagonismo activo de esta contienda 

social, bajo la perspectiva de la  

 Universalidad de los Derechos Fundamentales, por ejemplo no, es posible hacer un 

proyecto de Ley, interpretar la norma, decidir un asunto, sin entender la pluralidad de la sociedad 

y la condición humana, enfatizamos las normas son abstractas pero se aplican a seres humanos.47  

La Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional reitera que el Objeto del Control del 

proceso de Inconstitucionalidad incluye las actuaciones realizadas por los Órganos del Estado en 

el ejercicio de competencias directamente atribuidas por la Constitución. Aunque se trata de actos 

concretos, son actuaciones que tienen a la Constitución como único fundamento normativo y, por 

tanto, admite como parámetro de Control los límites-formales y/o materiales- que ella 

establecer.48   

 
47 VELANDIA CANOSA, EDUARDO ANDRÉS., Derecho Procesal Constitucional, Tomo I, Vol. 2, VC Editores Ltda.,  Bogotá, Colombia, Marzo de 

2011, pág. 313.  

48 Véase Inconstitucionalidad  4-2019, la cual declara improcedente la demanda sobre declarar inconstitucional el Decreto Legislativo sobre la 

elección del cargo de Fiscal General de la República, periodo 2019-2022, al Abogado Raúl Ernesto Melara Moran.   
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 Concluimos en esta etapa del presente trabajo se encuentra superado el debate49 que los 

jueces constitucionales no tienen “legitimidad” por no ser designados en primer grado electoral. 

Ahora, el problema se centra en el tema del Control de Constitucionalidad. Las Cortes deben de 

dar respuesta, en el marco de las ideas de la voluntad de las mayorías en  los diferente 

argumentos o situaciones que se presenten en el contexto Jurídico-Social: porque el Legislador se 

equivocó al crear la norma y aprobar el proyecto de Ley; porque la Constitución por su 

indeterminación y textura abierta y misma pluralidad, en ocasiones no respetado por el 

Legislador, ello conlleva aplicar  el Garantismo de la representación de la Ciudadanía, en ese 

orden de ideas, no es difícil entender las tensiones/fricciones que se originan entre el Poder 

Legislativo, Ejecutivo y el Poder Judicial.  Por consiguiente, el Control del Poder se concibe 

como necesario para evitar excesos.  

 Para finalizar aclaramos que la Justicia Constitucional se orienta a la realidad política del 

Estado, es distinto a la justicia politizada (Jueces con perfil y orientación política) ya que es 

perjudicial al sistema Democrático, porque deslegitima la Justicia Constitucional. De ahí podrán 

resolver frente a la vulneración de los Derechos Fundamentales y la aplicación de políticas 

públicas en materia de seguridad lesivas al ciudadanos, mediante las herramientas jurídicas de la 

sustentación, argumentación y ponderación en conservar y garantizar los Derechos 

Fundamentales.   

 
49 Sobre esta polémica véase: EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA: La Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 
Madrid, 1993, pp.157 y ss.; Mauro Capelletti, Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional, en:  Tribunales Constitucionales Europeos y 
Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 559 y ss.   
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2.6.3 PROTECCIÓN Y GARANTÍA DE LOS DERECHOS HUMANOS.  

Precisamos que por Derechos Fundamentales se entiende “aquellos Derechos Humanos, 

garantizados por el ordenamiento jurídico positivo, en la mayor parte de los casos en su 

normativa  

 Constitucional y que suelen gozar de una tutela reforzada.”50 Ahora bien la presencia tan 

relevante de Principios y de cláusulas abiertas en los nuevos textos Constitucionales de nuestra 

región conlleva el reto de aplicar bien tales disposiciones, lo que supone al menos las siguientes 

cuestiones: (I) dotar de sentido concreto, aplicable a casos concretos, a esas cláusulas abiertas, 

semánticamente vagas e indeterminadas, (II) la aplicación compleja tendiente a dotar de sentido a 

las normas abiertas, presupone en exigir construir una buena Teoría de la Argumentación. Una 

teoría que permita a los aplicadores de las normas jurídicas ser capaces de operar en la práctica 

con conceptos y técnicas interpretativas tan sofisticadas como la proporcionalidad y ponderación. 

La Democracia Constitucional debe contar con Jueces vigilantes, custodios intransitables 

e intransigentes de los Derechos Fundamentales; Jueces que estén dispuestos y bien preparados 

para llevar las normas que prevén tales Derechos hasta las últimas consecuencias, maximizando 

su contenido normativo.51 Hay que contar además con buenas declaraciones de derechos, son 

marcos institucionales que permitan “activar” la actuación de los Jueces (acciones populares, 

legitimación activa amplia, Judicialización de la Política), con una fuerte conciencia social 

 
50 ORTÍZ-ORTÍZ, RAFAEL., Teoría general de la acción procesal en la tutela de los intereses jurídicos, 

Editorial Frónesis, Caracas, 2004, P.55    

51 FEOLI VILLALOBOS, MARCO., El nuevo protagonismo de los Jueces: una propuesta para el Análisis del  

Activismo Judicial, Revista de Derecho, Universidad Católica del Norte, Vol.22, número.2, 2015, pp.173-
198, fecha de recepción: 26 de noviembre de 2014, fecha de aceptación: 27 de febrero de 2015, por la 
Universidad de Salamanca.    
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alrededor de los Derechos. Es importante la conciencia social alrededor de los Derechos y la 

correspondiente existencia de un fuerte “Activismo Social” para su defensa. No dudamos que, el 

Constitucionalismo Democrático se sigue construyendo; parte de esta construcción es un esfuerzo 

para cerrar la brecha entre lo que ordenan las normas y la realidad, es necesario que los Jueces 

Constitucionales utilicen todas las herramientas necesarias que están a su alcance para hacer 

realidad los Derechos Fundamentales.  

Las transformaciones que experimentaron los ordenamientos jurídicos de Occidente con 

posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, originaron la necesidad de establecer la inclusión de 

los Derechos Fundamentales en la norma de la más alta jerarquización del ordenamiento jurídico 

y la atribución de tales derechos a un estatus normativo propio; bajo la protección de la 

supeditación de todos los Órganos estatales a los límites que la Constitución les impone a través 

de los Derechos y los Principios, siendo necesario la creación de diversos mecanismo de 

protección, entre los que desataca el Control de Constitucionalidad de las leyes; confiado a un 

Órgano especial – el Tribunal Constitucional- de los países del Civil Law, quien vela por la 

Supremacía de la Constitución; y la motivación a que los Ciudadanos articulan sus demandas con 

importante predominio del lenguaje de los Derechos Humanos y por los canales institucionales 

que las Constituciones establecen (Habeas Corpus, Control de Constitucionalidad, Amparos).   

En un enfoque, de cambio de paradigma de la Teoría Jurídica se establecen el nuevo 

protagonismo de la Judicatura, la fuerte influencia de la Constitución en el debate y el proceso 

políticos, llevando a dirimir los conflictos políticos entre Órganos de distintos niveles de 

Gobierno tienden a dirimir Jurisdiccionalmente aplicando la Constitución tomando los Jueces a 

no mostrar actitudes de autolimitación en las cuestiones políticas. Nos enfocamos en el 

Garantismo es importante en la función de tutela de la Constitución si las personas o grupos 
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carecen hasta cierto grado en el acceso a las acciones y recursos ante los Tribunales, en sí Activar 

el Órgano Jurisdiccional, como vía para prevenir o rectificar los atentados en contra de la 

Dignidad Humana y su ejercicio Legítimo de los Derechos.52  

En este contexto establecemos diferentes conceptos jurídicos53 que fundamentan el Estado 

Constitucional de Derecho; El Constitucionalismo Humanista se extienden horizontalmente y 

verticalmente en su irradiación o efecto reflejo que surge de la Constitucionalización del 

Derecho, el nuevo protagonismo judicial bajo la Legitimación Judicial que se desarrolla en 

aspectos de Argumentación, Ponderada y Razonada, en cada Precedente Judicial que involucre la 

promoción y defensa de los Derechos Fundamentales, bajo los preceptos ideales de un sistema 

normativo que irradia los Valores y Principios Constitucionales, en esta Sociedad pluralista frente 

a una postura posmoderna, que defiende la manifestación libre de todos los sentimientos, 

actitudes y opciones de vida de las minorías, siendo necesario la actuación de la magistratura para 

preservar la unidad e integridad de la Judicatura Constitucional fortaleciendo la Democracia 

continua, en su misión de forjar la cohesión social en el ambiente de tolerancia y respeto. 

2.6.4 DERECHO PENAL Y LA POLÍTICA CRIMINAL EN LA APLICACIÓN DE 

POLÍTICAS PÚBLICAS EN MATERIA DE SEGURIDAD.    

Iniciamos pronunciándose en la  expresión necesaria de la Ciencia Penal como un 

fundamento triádico: norma, hecho y valor. Me explico: “la norma” como Derecho Penal 

mediante la Dogmático Penal, “el hecho” como aspecto de la Criminología y el “valor” como 

Política Criminal, en conjunto como saberes normativos y saberes empíricos en un saber 

 
52 Véase, FERRAJOLI, LUIGI., Derechos y Garantías. La Ley del más débil, Madrid, Trotta. 1999.    

53 CEA EGAÑA, JOSÉ LUIS., Estado Constitucional de Derecho, nuevo paradigma jurídico, Anuario de 
Derecho Constitucional Latinoamericano, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, México, 
2005, pág. 52-55.    
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complementario entre el Derecho Penal y la Criminología siendo su finalidad en definirlas las 

políticas Criminales más adecuadas en esa relación tríadica de la Ciencia Penal.  Política 

Criminal: lo defino como un conjunto de conocimientos interdisciplinarios que permiten que los 

poderes públicos y correspondientes autoridades gubernamentales, elegir y sistematizar las 

medidas, criterios y estrategias en acciones pertinentes legales de índole social, dirigidas a 

prevenir, controlar y reprimir el fenómeno criminal. Criminología: lo definimos como una ciencia 

empírica e interdisciplinaria que se ocupa del estudio del crimen de la persona del infractor, la 

víctima y el control social del comportamiento delictivo.   

Es necesario abordar el tema de la política criminal  al determinar que al estudiar y 

analizar desde la óptica de la Criminología y Dogmática Penal en una visión diferente o cambio 

de paradigma; al entender que el Derecho Penal en su carácter punitivo no como un medio de 

control social formal sino como la aplicación de su fuerza en el contrato social de “última ratio” 

en su característica de ser “muy invasivo en el plan de vida del justiciable”, además en la 

finalidad de la protección de bienes en forma subsidiaria como expresa Cláus Roxin en la 

aplicación del programa penal de la Constitución; sin olvidar la protección y conservación del 

aspecto ético-social como finalidad del Derecho Penal de Hans Welzel. Las anteriores son 

afirmaciones de la dogmática penal alemana.  

El Derecho Penal por las afirmaciones anteriores debe de analizarse en un carácter 

humanista, democrático un plano de protección y garantías de la convencionalidad del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos y el carácter de la Dignidad Humana y los Principios tan 

importantes como es la Legalidad, Reserva de ley formal, última ratio, proporcionalidad por 

mencionar algunos. Al entender las diferentes teorías de la Criminología, en una evolución desde 

la explicación  biopsicosocial del individuo, en el desarrollo de explicar un aspecto del “hombre 
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delincuente” como lo expresa César Lomborzzo a pasar al desarrollo de teorías sociales que 

rompen y superan el aspecto biológico-psicológico en analizar el fenómeno social; desde las 

teorías de la escuela de Chicago, zonal y anomias de los profesores Durkheim y Merton, sin 

olvidar aspectos de aporofobia  que se han desarrollado en las teorías actuales, han contribuido de 

gran manera para entender el fenómeno criminal. El aspecto dogmático penal y criminológico es 

importante al entender y desarrollar una política criminal integral, en dar como resultado una 

disciplina inter multidisciplinar. Es de suma importancia que el perfil del criminólogo y 

dogmático sea de gran influencia en el Legislador al momento de expresar y definir la aplicación 

de Políticas en reunir lo mejor de las dos disciplinas. Como lo establece el gran maestro Von 

Liszt “…la mejor política criminal será la aplicación de las política social”. Nos reflexiona en 

dejar a un lado el hiper normativismo en el Derecho Penal por parte del legislador. Ahí entran las 

teorías de la pena en su finalidad de prevención general y especial; enfocarnos en la prevención y 

apostar en políticas públicas sociales: educación, trabajo, salud, sano esparcimiento apoyo estatal 

a los ciudadanos en crear estabilidad social y otorgarle herramientas en desarrollar una mejor 

calidad de vida, esa es la verdadera aplicación de la política criminal.  

Advertimos que en nuestra sociedad tan criminógena el control social formal del Estado 

apuesta por la policialización del poder formal ante la sociedad. El ciudadano desconfía y teme 

ante la representación del agente del orden público, aunado a ello, las ideas de militarización 

envía un mensaje negativo al ciudadano. Estas medidas son muy propias de las políticas 

criminales de represión que crean un desgaste social, psicológico y económico muy fuerte en la 

sociedad. Es necesario mediante el poder del discurso de los Juristas y profesionales de la 

Criminología expresar en reescribirse y realizar un cambio de paradigma al combatir la 

criminalidad.  
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Observamos que en la realidad jurídica social un fenómeno desalentador de seguir 

políticas criminales de corte represivo aplicando políticas anglosajonas frente a un ocaso de la 

resocialización, en contra de la finalidad constitucional de apostar por la prevención y 

resocialización, aplicación de políticas de prevención especial negativo al inocuizar al justiciable. 

La mejor política criminal consiste, en conciliar de mejor forma posible la prevención general, la 

prevención especial orientada a la integración de la pena en un Estado de Derecho. Pero, 

advertimos citando las palabras “…Él profesor Santiago Mir Puig expresa “una crisis de la 

resocialización” últimamente ha ido desvaneciéndose el optimismo extendido entre los 50`s a 

70`s ante las posibilidades de un tratamiento penitenciario individualizado. Es cuestionable la 

eficacia del tratamiento penitenciario individualizado en condiciones de privación de libertad, 

como lo prueban los altos índices de reincidencia. Aunque en general ello no ha terminado a 

renunciar por completo a la función de prevención especial, sí que ha puesto en entredicho su 

capacidad para ofrecer una fundamentación general del Derecho Penal. Como entre tanto la 

concepción retributiva ha ido retrocediendo frente al cometido de protección social que hoy se 

atribuye al Estado, es comprensible que se vuelva a la vista de la prevención general54.   

Todas las políticas de corte represivo históricamente no han dado resultados satisfactorios 

lo que crea es un vacío de resentimientos y conflictividad social de los grupos criminógenos que 

se sienten olvidados, excluidos, estigmatizados generando conflictos zonales e internos de los 

individuos y las personas que le rodean. La policialización y represión es la respuesta favorita del 

político populista al expresar ideas de un populismo punitivo, muy dañino para nuestro frágil 

 
54 Cfr. Sobre esta evolución, Hassemer, Generalpravention und Strafzumessung, en Hassemer- Lunderssen-Nucke, Haupporbleme der 

Generapravention, Frankfurt, 1979, pags. 34s.; Zifpf, Kriminalpolitik, segunda edicion, Karlsruhe, 1908, paginas 84.  
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Estado Social\Democrático, mantener el orden, paz y armonía es importante en garantizar la 

dignidad humana del individuo.  

  Es necesario comprender, que frente al justiciable el cual reincide en el delito, no se 

observan cambios de comportamiento y reflexión de cambio de su autodeterminación en 

pertenecer al contrato social, será necesario aplicar medidas de represión para mantener el control 

social formal e informal establece y proteger tanto los intereses de los bienes subsidiarios de los 

ciudadanos y conservar aspectos éticos-sociales mediante el Derecho Penal. Nuestra conclusión 

se enfoca en desarrollar y aplicar una política criminal de prevención, el Legislador debe de 

comprender en su papel de actuación democrática y legitimación popular, será de mucha 

importancia conformar un equipo multidisciplinar de perfiles Criminólogos que conozcan y 

apliquen la Dogmática Jurídica, Criminología y Normativa Constitucional del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos, aplicar la prevención general positiva y especial 

positiva.  

 Enfocar mayor inversión en políticas públicas de corte social, desarrollando en las 

comunidades de mayor riesgo programas de inclusión apoyando la educación como herramienta 

principal, trabajo social, empleo, sano esparcimiento por mencionar las más necesarias.   

2.6.5 REFLEXIÓN ACADÉMICA: PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL Y DE DERECHOS 

HUMANOS AL PLAN CONTROL TERRITORIAL.  

Finalmente, es fundamental señalar que el esquema de positivismo exacerbado adoptado 

para la persecución de las pandillas que ha derivado en un híper endurecimiento de penas, ha 

distorsionado el sentido de la justicia y los propósitos de la pena. En la última década y media con 

la adopción de distintas políticas antipandillas por parte de los gobiernos, se han impulsado 

cientos de reformas a las leyes penales y adoptadas legislaciones Ad Hoc para asegurar el 
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juzgamiento y la condena de los pandilleros. Esto ha saturado y desbordado aún más las débiles 

capacidades institucionales del sistema de justicia e instaurado en la práctica, un subsistema penal 

de pandillas que funciona bajo preceptos, derechos y garantías distintos a los que se aplican al 

resto de la población. 

Con frecuencia, el proceso penal que enfrentan los pandilleros se rige por reglas que no 

suelen dejar otra salida más que la cárcel. En la práctica, se ha configurado en el país un 

subsistema penal que funciona bajo las lógicas del derecho penal del enemigo y en la que se 

impone la justicia actuarial, es decir el sistema no opera en función de la culpabilidad, sino del 

perfil del autor, en este caso de su condición de pandillero. Estos enfoques, paradójicamente no 

han contenido la criminalidad, ni mucho menos erradicado el fenómeno pandilleril. Además de su 

efecto más visible, el aumento de las tasas de encierro de población joven, ese esquema de 

endurecimiento de penas ha favorecido la criminalización de las pandillas y nutrido dinámicas 

que han favorecido la complejidad de la violencia y la criminalidad en el país.  

Los tratos crueles y degradantes que ha ejercido el Estado salvadoreño contra estas 

personas, muestran una forma de ejercicio del poder penal que busca deshumanizar a los internos, 

despojarlos de sus derechos y de su dignidad como personas. Estas medidas fueron pensadas bajo 

las lógicas de venganza que se han impuesto en los últimos años en el marco de la guerra que el 

gobierno ha declarado contra las pandillas. Los dispositivos penitenciarios a los que ha recurrido 

el gobierno buscan humillar y degradar a las personas, cosificar y deshumanizar, no rehabilitar ni 

socializar a los delincuentes. En términos institucionales la adopción de estas disposiciones ha 

normalizado la vulneración de derechos y ha configurado dentro del sistema penitenciario 

salvadoreño dos subsistemas: uno que busca operar bajo las lógicas de la rehabilitación 

representado en el Programa Yo cambio y aplicado generalmente para los ciudadanos, es decir 
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para la población interna que no pertenece a pandillas, y otro, que funciona bajo los principios del 

derecho penal del enemigo, cuyo objetivo es infringir sufrimiento, deshumanizar, desnaturalizar y 

negar los derechos más elementales del infractor quien es considerado no persona.  

Como ha sido señalado en reiteradas ocasiones, el despliegue de dispositivos altamente 

represivos en los territorios con enfoques militarizados y operativos de concentración de fuerza, 

no resuelven a fondo el problema de la criminalidad, ni mucho menos el de las pandillas en 

particular. Más bien, generan nuevos problemas de inseguridad a la población, asociados a las 

actuaciones al margen de la ley por parte de las fuerzas del orden y a las vulneraciones de 

derechos que suelen sufrir los ciudadanos cuando el Estado persiste en ofrecer respuestas 

militarizadas a complejos problemas sociales y delincuenciales. La decisión política de declarar la 

guerra a las pandillas ha radicalizado aún más el conflicto entre el Estado y estos grupos, lo que 

ha dado lugar a que con frecuencia los militares y la policía transgredan los límites legales de su 

actuación. Bajo la lógica de la guerra, cualquier ciudadano y en especial, grupos vulnerables o en 

situación de exclusión social se convierten en sospechosos de ser parte del enemigo, lo que lo 

coloca en riesgo de sufrir violaciones a sus derechos.   

Las violaciones a los derechos humanos se agravan cuando las autoridades que dirigen el 

sector seguridad e incluso los máximos líderes del país, como la representación del ejecutivo y 

legislativo de la república, respaldan y legitiman de antemano y sin previa investigación, hechos 

y actuaciones que involucran un uso desproporcionado de la fuerza y posibles abusos de 

autoridad. Esta ha favorecido una normalización de prácticas y patrones de actuación que van 

desde malos tratos hacia los ciudadanos, hasta uso desproporcionado de la fuerza y ejecuciones 

extralegales. Finalmente, es fundamental señalar que el esquema de positivismo exacerbado 

adoptado para la persecución de las pandillas que ha derivado en un híper endurecimiento de 
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penas, ha distorsionado el sentido de la justicia y los propósitos de la pena. Siendo el freno y 

contrapesó natural  en defensa de los Derechos Humanos el Órgano Jurisdiccional en su 

representación del Constitucionalismo expresado en la Sala de lo Constitucional, es el momento 

de jueces independientes, valientes que protejan y garanticen el Estado Constitucional de 

Derecho.   

  

  

  

 

 

 

 



 

  

  

CAPÍTULO III 

PRESENTACIÓN 

INTERPRETACIÓN Y 

ANÁLISIS 

DE RESULTADOS 

  

  

  

   

  

  



 

  

 



51  

  

3.1 REALIZACIÓN DE ENTREVISTAS  

 El presente proceso para la realización de la entrevista se realizó a través de audiencia con 

el Alcalde la Ciudad de La Unión y el o la encargado  de la Sección de la Procuraduría   para la 

Defensa de los Derechos Humanos, seccional San Miguel; en aras de analizar la realidad jurídica 

sobre la perspectiva constitucional y de derecho humanos referentes al plan control territorial. En 

la medida que su óptica o visión en la aplicación de conocimientos prácticos en resolver, las 

interrogantes que versaran en comprender el plan control territorial impulsado por el gobierno del 

presidente Nayib Bukele como apuesta principal en política criminal referente al combatir el 

fenómeno de la criminalidad en el país. 

 Los antecedentes de formulación de los siguientes interrogantes su finalidad en su carácter 

de agentes o funcionarios públicos, determinen su opinión en las actuaciones constitucionales y 

referentes a Derechos Humanos del plan control territorial: desde la perspectiva de realidad social 

que en representación de sus instituciones se formulan. De esa manera le daremos un resultado 

analizado desde la academia. 
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PREGUNTA N° 1  

En su opinión ¿Qué podríamos explicarnos en qué consiste el plan control  

territorial?  

Licda. Gladys Edubina Benitez.  

Procuradora para la Defensa de los Derechos  

Humanos, seccional San Miguel.  

  

Lic. Oscar Parada.  

Alcalde del municipio de La  

Unión.  

  

  

  

Concepto 

Fundamenta

l  

Es un plan estratégico de seguridad, elaborado e 

impulsado por el gobierno actual, el cual 

promovería prevención de cometimiento de 

hechos delictivos, así como oportunidades de 

rehabilitación y desarrollo para la población que 

delinque o reducir el cometimiento de delitos. El 

plan en su totalidad no ha sido hecho público, 

sino más bien el gobierno va anunciando las 

etapas que está implementado. No obstante, se 

reflejarse una  

Esta obedece a las políticas de 

trabajo que se desarrollan en las 

comunidades con el fin de 

apoyar las áreas deportivas, 

culturales y educativas, con el 

“los cubos” y como política 

criminal principal en detener la 

criminalidad en El  

Salvador.  

  

Plan Control  

Territorial  
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disminución de homicidios, pero se ha dado un 

incrementando en otro tipo de hechos delictivos 

como las desapariciones forzadas y situaciones 

sistemáticas y de solución estructural e  

interinstitucional que aún existen condiciones de 

privados de libertad en bartolinas y centros 

penales estos últimos continúan con las medidas 

extraordinarias.   

  

  

  

  

  

  

  

  

 

ANÁLISIS: son evidentes las diferentes posiciones en cómo explicar por los entrevistados el plan 

control territorial;  por una parte la procuradora Benítez define un concepto ecléctico de prevención 

y represión conforme a los individuos que se encuentran en la realidad social. Por otra parte el 

Alcalde Parada define un concepto de corte preventivo mediante el impulso de programas sociales 

comunitarios para la prevención de delitos.  

SÍNTESIS: al explicarnos en que consiste en plan control territorial observamos que es un plan 

principal estratégico pronunciado por el Gobierno actual, el cual busca promover una política de 

políticas públicas de índole en seguridad ciudadana en promover la prevención del delito. Por medio 

de programas sociales comunitarios y la represión al delincuente incorregible y los privados de 

libertad.  
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PREGUNTA N° 2  

¿Cuáles son las fases que tiene conocimiento en que se ha desarrollado el 

plan control territorial en nuestra realidad político-criminal?  

Licda. Gladys Edubina Benitez.  

Procuradora para la Defensa de los 

Derechos Humanos, seccional San  

Miguel.  

  

Lic. Oscar Parada.  

Alcalde del municipio de La  

Unión.  

  

  

Concepto 

Fundamenta

l  

Se desconoce la existencia de un 

documento que tenga delimitado las  

pasos o fases del referido plan. Lo que 

sí,  

observó, mediáticamente combate, 

represión a los delincuentes, 

militarización de los país y otras 

acciones que el gobierno está  

considerando al hacer efectivo en plan  

control territorial.   

Tengo  de  conocimiento  la  

aplicación de la fase I en las cuales 

garantizan la seguridad ciudadana 

y las actividades recreativas.   

  

  

  

Fases del  

Plan Control 

Territorial.   
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ANÁLISIS: encontramos un problema pragmático de la realidad social de nuestro tema de 

investigación: es mínimo el conocimiento por parte de los entrevistados de un conocimiento 

de un documento delimitado referido al Plan Control Territorial. Solamente de la actuaciones 

que se han desarrollado en la diferentes fases que se publicitan en medios de comunicación 

oficiales del gobierno; por parte de la procuradora Benítez en su visión de experticia que 

observa en la  

realidad social que nos enfrentamos,  observa una fuerte militarización del país como medio 

represión del plan control territorial; por otra parte, el Alcalde Parada, solo tiene conocimiento 

de la fase I de dicho plan; fortalecimiento de la Policía Nacional  Civil.  

SÍNTESIS: las diferentes fases del plan control territorial no se encuentra definidas en un 

manual de aplicación de orden público o lineamientos generales que deben de seguir los 

diferentes agentes jurídicos en El Salvador; por el motivo que se encuentran en reserva total 

por parte del Ejecutivo; en esa búsqueda de implementar el plan control territorial en una 

especie de efecto sorpresa al crimen organizado; aunque se evidencia una fuerte discusión de 

no tener un acceso a la información pública: por ser, de carácter de política pública en la 

esfera de aplicación de Derechos Humanos en garantía de la Seguridad Ciudadana es 

necesaria discusión y publicidad material a los ciudadanos y la aplicación misma de los 

lineamientos generales que conlleva a los agentes jurídicos envueltos en la función del plan 

control territorial.  
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PREGUNTA N° 3  

En su opinión, ¿Cuáles son los límites constitucionales de actuación de los 

agentes jurídicos conforme a la aplicación del plan de control territorial?  

Licda. Gladys Edubina Benitez.  Lic. Oscar Parada.  Concepto 

Fundamental  

 

Procuradora para la Defensa de los 

Derechos Humanos, seccional San  

Miguel.  

Alcalde del municipio de La  

Unión.  
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Siendo un plan estratégico de seguridad, 

en su aplicación deben de observarse y 

respetarse el principio de inocencia, 

principio de legalidad y seguridad 

jurídica, el derecho a Juez Natural, 

audiencia y defensa materia y técnica.   

  

  

  

  

  

En mi opinión personal desde la 

realidad que observo en la  

sociedad misma definir: los 

límites  

constitucionales  son  las  

actuaciones correctas de la 

Policía Nacional Civil: es decir, 

la seguridad estatal recae en la 

institución PNC. Sin embargo, 

por razones de emergencia 

nacional conforme a los altos 

índices de criminalidad: la 

Asamblea Legislativa, ha  

considerado que la Fuerza 

Armada apoye este proceso, 

únicamente como auxiliar en las 

actuaciones en conjunto a la 

institución  

policial.   

Límites 

Constitucionales  

ANÁLISIS: es interesante la visión de los límites constitucionales proporcionados por los 

entrevistados; por una parte, la procuradora Benítez, pronuncia una especie de garantía procesal y  
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materia de aplicación de un principios constitucionales que tienen un efecto irradiación en la 

normativa nacional y el derecho internacional de los derechos humanos; por parta parte, la 

posición del Alcalde Parada, es centrarse en las actuaciones de la PNC en sus competencias de 

actuación frente al fenómeno criminal deben de mantener conforme al debido proceso.   

SÍNTESIS: los límites constitucionales de actuación de los agentes jurídicos conforme a la 

aplicación del plan control territorial se deben de promover en el marco del respeto del Estado 

Constitucional de Derecho: como un efecto garantía procesal y aplicación de principios jurídicos 

constitucionales; además las actuaciones de la Policía Nacional Civil será de importancia en 

mantener sus competencias en los límites que el debido proceso y el ordenamiento jurídico.  

  

  

  

  

PREGUNTA N° 4  

En su opinión, ¿Cuáles son los límites conforme a los Derechos Humanos de 

actuación de los agentes jurídicos conforme a la aplicación del plan de control 

territorial?   

Licda. Gladys Edubina Benitez.    

Lic. Oscar Parada.  

Concepto 

Fundamental  
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Procuradora para la Defensa de los 

Derechos Humanos, seccional San  

Miguel.  

Alcalde del municipio de La  

Unión.  

  

  

 

El principio de inocencia, principio de 

legalidad y seguridad jurídica, el derecho a 

juez natural, audiencia y defensa material y 

técnica, debido proceso administrativo y 

judicial, el derecho que tienen las personas 

privadas de libertad a comunicarse con sus 

familiares, respecto a la dignidad humana, 

observancia del derecho de libertad e  

integridad personal.   

  

Es importante traer a colación, que 

el país es firmante y ratificarse de  

diversos Acuerdo y Convenios 

Internacionales de Derechos 

Humanos: el Derecho 

Internacional de los Derechos 

Humanos; que obligan al Estado 

Salvadoreño a respetar y 

considerar cualquier decisión que 

se tome por parte del  

Ejecutivo en sus actuaciones.   

Límites a los  

Derechos  

Humanos.  
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ANÁLISIS: aquí observamos una complementación y armonía oportuna por parte de los entrevistados 

en comprender los límites de actuación conforme a los Derechos Humanos de los agentes jurídicos 

conforme al plan control territorial: la procuradora define una posición procesal y aplicación de un 

principialismo garantista definidos en la aplicación de la certeza plena del derecho: legalidad, 

seguridad jurídica de los ciudadanos e imputados en momento oportuno procesal; además la visión 

humanista del manejo del sistema penitenciario de los sentenciados en cumplimiento de penas de 

prisión; por otra parte, el Alcalde Parada define las actuaciones en el respeto de la convencionalidad 

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.  

SÍNTESIS:  los límites conforme a los Derechos Humanos de actuación de los agentes 

jurídicos conforme a la aplicación del plan control territorial en sus actuaciones se deben de 

conservar y garantizar  aplicación de un principialismo garantista definidos en la aplicación 

de la certeza plena del derecho: legalidad, seguridad jurídica de los ciudadanos e imputados 

en momento oportuno procesal y la aplicación y respeto de la convencionalidad de los 

Acuerdo y Tratados en materia de Derechos Humanos ratificados por el Estado salvadoreño.  

  

  

PREGUNTA N° 5  

Tomando en cuenta la realidad criminal en que nos encontramos ¿Cuál ha 

sido el impacto del plan control territorial como política pública en materia 

de seguridad pública en los índices de criminalidad en El Salvador?  
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Licda. Gladys Edubina Benitez.  

Procuradora para la Defensa de los 

Derechos Humanos, seccional San  

Miguel.  

  

Lic. Oscar Parada.  

Alcalde del municipio del 

municipio de La Unión.  

  

  

Concepto 

Fundamental  

Si bien, es verdad, que la ola de 

homicidios ha disminuidos, se ha  

incrementado  otro tipo de delitos, caso 

concreto las desapariciones forzadas.  

Es notoria en la realidad social el 

impacto positivo del plan control 

territorial en la sociedad  

salvadoreña. Por ejemplo en 

materia  

Impacto del 

plan control 

territorial:  

Entonces puedo afirmar, que dicho plan 

no está cumpliendo con los objetivos 

para los cuales se les promociona.   

  

  

  

  

  

de alertas de viaje consideradas por  

el  gobierno  americano  a  sus  

Los ciudadanos de El Salvador han 

sido degradadas a un menor grado 

de peligrosidad, autorizando al 

Gobierno de los Estado Unidos en 

recomendar viajar por motivos de 

negocios o turismo a El Salvador.   

política 

pública  



62  

  

ANÁLISIS: aquí evidenciamos posiciones contrarias  en la realidad criminal conforme al 

impacto del plan de control territorial como política pública en materia de seguridad en los 

índices de criminalidad en El Salvador. Por parte de la procuradora Benítez, observa una 

disminución de los altos índices de homicidios, analiza el fenómeno del incremento de otros 

tipos penales. Por ejemplo: las desapariciones forzadas; evidenciando que dicho plan no cumple 

con los objetivos presupuestados por el ejecutivo. Por otra parte, el Alcalde es antagonista en 

dar una fe notoria de la realidad social de un impacto positivo inmediato en la visión 

internacional que nuestro país refleja en sus aletas e índices de criminalidad cambiantes 

proyectados por el plan de control territorial.   

SÍNTESIS: el impacto del plan de control territorial como política pública en materia de 

seguridad ciudadana evidencia una disminución histórica de los altos índices de homicidios en 

el país y fomenta una visión internacional diferente del efecto criminal en el país. Por parte se 

evidencia altos índices en otros tipos penales de la desaparición forzada de los grupos 

criminales.  

  

  

  

PREGUNTA N° 6  

¿Considera usted que el plan control territorial como política principal en 

materia de seguridad pública armoniza su aplicación en un Estado 

Constitucional de  

Derecho?  
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Licda. Gladys Edubina Benitez.  

Procuradora para la Defensa de los  

Derechos Humanos, seccional San Miguel.  

  

Lic. Oscar Parada.  

Alcalde del municipio de La  

Unión.  

Concepto 

Fundamental  

.  

En la aplicación de cualquier plan cuyo 

objetivo sea garantizar el derecho a la 

seguridad de las personas, debe estar en 

armonía con los derechos fundamentales de 

toda la población, es decir, el desarrollo del 

plan de tener como eje a la persona humana  

como el fin mismo del Estado.  

  

  

En una visión de la finalidad de la 

ley en esa visión positivista del 

“espíritu de la ley” que busca el 

detener, combatir el fenómeno  

criminal, mediante la aplicación 

del plan control territorial ha dado 

frutos esperados positivos.   

  

Seguridad  

Pública y  

Estado  

Constitucional 

de Derecho  

ANÁLISIS: en esta interrogante, observamos una reserva de opinión por parte de los entrevistados; 

por una parte la Procuradora Benítez expresa que la aplicación de cualquier plan en materias de 

seguridad ciudadana debe de armonizar con los derechos humanos con la finalidad centralista del  

Estado en la persona humana como fin mismo; por otra parte, el Alcalde Parada pronuncia una 

visión con la finalidad estrictamente positivista del respeto de la leyes especializadas que se 

enmarcan en la aplicación del plan control territorial como actuación  legitimada del Estado de 

Derecho en la aplicación del plan control territorial.  
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SÍNTESIS: el plan control territorial como política principal en materia de seguridad pública 

armoniza su aplicación en un Estado Constitucional de Derecho conforme en la aplicación en 

garantizar el derecho de seguridad ciudadana, en una armonía con los derechos fundamentales como 

eje central la persona humana como fin mismo del Estado. Y, una visión de aplicación estricta de la 

ley especializada como herramienta jurídica en combatir y prevenir el fenómeno territorial en esa 

visión positivista del ius puniendi estatal conforme a nuestra sociedad criminógena.   

  

  

PREGUNTA N° 7  

¿Cuál es el enfoque principal: preventivo o represivo o eclíptico  que evidencia 

en la aplicación del plan de control territorial?  

Licda. Gladys Edubina Benitez.  

Procuradora para la Defensa de los 

Derechos Humanos, seccional San  

Miguel.  

Lic. Oscar Parada.  

Alcalde del municipio de La  

Unión.  

Concepto 

Fundamental  
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Es de corte totalmente represivo por lo 

observado hasta en la realidad social: se 

han documentado algunos casos que 

pueden ser catalogados como represivos,  

Independientemente si es parte o no la 

conducta de un Agente del Estado debe 

tener dentro de la aplicación del plan  

control territorial.   

  

  

  

  

Represivo  en  un  mensaje  de  

disuasión al individuo en dar un 

mensaje de prevención especial 

negativa: mandar un mensaje de 

alerta y amenaza al individuo,  

acompañado con el apoyo 

financiando en programas  

comunitarios como “los cubos” en 

las comunidades vulnerables ha 

dado buenos resultados en la 

comunidades: una especie de  

enfoque eclíptico.   

Prevención y 

represión o 

eclíptico  

ANÁLISIS: aquí nos encontramos al choque de realidad social que nos enfrentamos: los 

entrevistados expresan que el enfoque principal observado es de corte represivo con un mínimo 

distintivo de prevención especial positiva; por parte, de la procuradora Benítez define: una 

prevención especial negativa por parte de los agentes jurídicos: en ese binomio Policía Nacional 

Civil y Fuerza Armada en los cuales se han documentado casos prácticos de la misma realidad en 

vulneración de los Derechos Humanos de ciudadanos, imputados y sentenciados en cumplimento 

de una sentencia en centros penitenciarios por medio de las medidas extraordinarias; la visión del 

Alcalde Parada; confirma parcialmente la posición de la finalidad de la política criminal represiva: 

mandar un mensaje de disuasión al individuo; en ese mensaje directo de amenaza y retribución del 

castigo por  medio de la tipificación de las actuaciones.    
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SÍNTESIS: lo evidenciado hasta en la actualidad el enfoque de la política criminal 

del plan control territorial es de corte represivo en mandar un mensaje de disuasión y 

mandato de amenaza en coerción del poder estatal emanado por la figura del ius 

puniendi; con ciertas matices es aplicación mínima de programas de prevención 

comunitaria del delito.  

  

  

  

  

PREGUNTA N° 8  

En su opinión ¿Qué perspectiva constitucional y de derechos humanos puede evidenciar conforme la 

aplicación del plan control territorial como apuesta del ejecutivo como política pública en materia de 

seguridad pública en los índices de criminalidad en El Salvador?  

Licda. Gladys Edubina Benitez.  

Procuradora para la Defensa de los  

Derechos Humanos, seccional San 

Miguel.  

  

Lic. Oscar Parada.  

Alcalde del municipio de La 

Unión.  

Concepto 

Fundamental  
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El Órgano Ejecutivo tiene su propia 

dinámica en el accionar contra la 

delincuencia o en aras a garantizar la 

seguridad a la población, que es lo  

que se demanda durante la campañas 

electorales, planifican mecanismo que  

conlleven a disminuir o erradicar los 

niveles  

Lo definirá en los siguientes 

numerales:   

1. Las medidas del plan de 

control territorial 

establecidas por el Ejecutivo 

han tenido resultados 

efectivos.   

Perspectiva  

Constitucional y  

Derechos Humanos  

 

delincuenciales y de seguridad de las 

personas o grupos vulnerables. Se han 

apreciado algunas medidas que se han 

implementado basados en el Plan Control 

Territorial. Sin embargo, por ser un tema 

complejo, tanto en casos estructurales, 

sociales, etc., debe de darse tiempo para 

obtener resultados, después de que se 

evalúen si las primeras fases han surtido el 

efecto esperado.   

  

  

  

2. Este procedimiento ha sido 

avalado por la Asamblea 

Legislativa y la Sala de lo 

Constitucional.  

3. Consciente que no vivimos en 

un país con armonía social 

evidente, los cambios y el 

respaldo de la  

 población  salvadoreña  al  

referido plan son evidentes.  

4. Las estadísticas en cuanto a la 

baja de homicidios y los 

niveles de criminalidad a 
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estas alturas, han bajado 

notoriamente.    

ANÁLISIS: aquí evidenciamos reflexiones muy marcadas en su visión de la perspectiva constitucional y 

derechos humanos conforme al plan control territorial; la procuradora Benítez, realiza una crítica de mala 

praxis de los políticos en turno de un populismo punitivo como respuesta inmediata al fenómeno criminal; 

al encontrarnos en un gran problema estructural, sería necesario la aplicación de un programa sistemático 

completo interdisciplinarios de gran duración para observar los resultados de una política criminal de corte 

preventivo especial; advertimos que otorga un margen de actuación y respuesta del plan control territorial 

en esperar los resultados plenos la política en materia de seguridad pública del presente gobierno. Por otra 

parte, el Alcalde Parada es positivo justificando la perspectiva constitucional y derechos humanos de la 

aplicación del plan control territorial, enumerando una serie de efectos positivos inmediatos que visualizan 

el plan control, territorial.     
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SÍNTESIS: perspectiva constitucional y de derechos humanos se puede evidenciar conforme la 

aplicación del plan control territorial como apuesta del ejecutivo como política pública en materia 

de seguridad pública en los índices de criminalidad en El Salvador desde la visión del respeto, 

conservación y garantía del Estado Constitucional de Derecho.  

  

 3.2 ANÁLISIS GENERAL DE RESULTADOS. 

3.2.1 SOLUCIÓN AL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN.  

 Aquí debemos de abordar, el camino del plan control territorial como   política criminal, 

en la cual debe estar orientada a procedimientos de corte preventivo o represivo para mitigar el 

fenómeno delictual, una verdadera política criminal debe estar diseñada utilizando estrategias a 

fin de dar respuesta al fenómeno criminal. La Política Criminal, es un instrumento donde se 

relaciona conflicto, poder, violencia y estado, estos elementos han sido destacados por Binder, así 

durante la historia y según la forma como se han articulado dichos elementos, de la misma forma 

la Política Criminal ha adoptado características especiales.   

 La prevención del delito desde una perspectiva criminológica comprende las diversas 

medidas para atenuar o evitar un delito.55 De forma genérica es ¨la protección general del hombre 

en la colectividad, su desarrollo social y sobre todo su desarrollo económico y su convivencia 

cotidiana  con su familia y sus semejantes¨. 56 En la parte de la política criminal en la que busca 

minimizar la concurrencia de la criminalidad la que está constituida por una gran gama de 

 
55 SZABO, DENIS, DICE QUE “LA POLÍTICA EN MATERIA CRIMINAL ES LA PARIENTE POBRE DE 

LA POLÍTICA SOCIAL”. CRIMINOLOGÍA Y POLÍTICA EN MATERIA CRIMINAL, MÉXICO, 

EDITORIAL SIGLO XXI, PÁG. 169.   

56 MARTÍNEZ GARNELO, JESÚS, SEGURIDAD PÚBLICA NACIONAL, EDITORIAL PORRÚA, 1ª EDICIÓN, 

MÉXICO, 1999, PÁG. 220.   



70  

  

actividades que van desde el alumbrado público para que el criminal aprovechándose de los sitios 

oscuros lleve a cabo sus actos desviados, hasta el conjunto integral de un estado en atender 

factores como la educación, empleo, salud y vivienda, atendiendo los factores descendente que 

generan la conducta desviada y no realicen actos criminales.  

 Para la organización de las Naciones Unidas, la prevención se encuentra estructurada 

así:57 prevención primaria: Toda actividad de carácter general que tiene un fin de saneamiento 

social que se espera evite o reduzca la incidencia de fenómenos delictivos y de los que producen 

riesgos a la comunidad. La prevención primaria identifica las condiciones de ambiente físico y 

social que proporcionan oportunidades para el delito o precipitan los actos criminales. 58 El 

estado tiene que poner énfasis en el trabajo comunitario, en el desarrollo de centros educativos, 

bibliotecas, fomentar fuentes de empleos, espacios de diversión y esparcimiento, zonas 

deportivas y demás.   

 Prevención secundaria: Es la que ejerce sobre personas en las que se afirma la 

probabilidad de cometer delitos o de adoptar un género de vía que les puede hacer especialmente 

peligrosas. Es el conjunto de la prevención general y la especial, esta se centra en la 

identificación de condiciones que favorezcan condiciones criminógenas y las influencias en estas 

condiciones.  Por ejemplo, las diversas teorías criminológicas intentan explicar el fenómeno 

criminógeno. El Estado debe identificar dónde ocurren, en qué frecuencia y en qué intensidad se 

presentan las conductas delictivas y en ese sentido propone realizar los cambios estructurales en 

 
57 REYES CALDERÓN, Óp. cit., Retoma las definiciones planteadas por la Organización de las 
Naciones Unidas (O.N.U.). Pág. 507.   

58 MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, cita a Steven Lab, en Derecho Penitenciario, Editorial Mc. 

Graw Hill, México, 1ª Edición, 1998, Pág. 18.   
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la comunidad. Es necesario un papel preventivo, controlar los medios de comunicación, la 

planeación urbana, el diseño y cambios en el sistema de justicia penal. Prevención terciaria: 

dirigido a los individuos sentenciados, los cuales deben de ser objetos de rehabilitación o 

resocialización: es la que propone evitar que personas que ya han delinquido o incurrido en 

actividades especialmente peligrosas, persistan en su conducta socialmente nociva.59  

 Abordemos la contraparte y la posición central del plan control territorial: En este modelo 

el principio de Autoridad, adquiere mayor relevancia, el cual se encarna en la persona del jefe, 

implicando subordinación para el resto de las personas. De ahí que libertad y seguridad quedan 

también sometidos a dicho principio. Bajo este modelo, la policía Criminal se encuentra 

reforzada de medios represivos, como respuesta del estado al fenómeno criminal. Además se 

evidencia una concentración del poder punitivo en manos del ejecutivo, lo que trae como 

consecuencia, una intervención de este, en grandes dimensiones de la vida social.  

 “Esta concentración de poder punitivo, se traduce en altos niveles de violencia 

institucional para la resolución de conflictos y la captación de la criminalidad por parte del 

sistema penal, fenómeno llamado penalización de la vida social”. Es decir que en el Estado, 

especialmente en el órgano ejecutivo se concentra la mayor parte del poder; el cual carece de 

controles para limitarlo. Dicho poder se caracteriza por tener un alto grado de arbitrariedad, 

generando una intervención en la mayor parte de la vida de la sociedad, a través del sistema 

penal, el que genera violencia institucional, porque no se respeta, ni se toma en cuenta a la 

persona como sujeto de garantías.   

 
59 REYES CALDERÓN, Óp. cit., Pág. 507.   
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 Tal como ya se mencionó anteriormente, en este modelo, el poder carece de controles 

eficientes para poder limitarlo, en primer lugar por la inexistencia de los mismos y en segundo 

lugar, porque existiendo alguno tipo controles en el ejercicio del poder, se encuentran anulados o 

marginados. Sin embargo puede señalarse como característica principal, además de las 

mencionadas la de vigilar y castigar “vincula la aparición de un sistema de excepción, bajo la 

garantía de un sistema legal y judicial que afronta infracciones según reglas de forma y de fondo 

severas, que se traducen en marginación de la víctima y del grupo social y el de su carácter 

evidentemente coercitivo”.  

 Sin duda alguna, en relación con la política criminal, para estar vigente este sistema y 

mover todo el engranaje del sistema se crean leyes u otras normas que confrontan las normas 

reconocidas internacionalmente por la protección a los derechos fundamentales, por ejemplo 

obliga a los detenidos a declarar bajo torturas o amenazas, en fin la seguridad es considerada 

como un deber y no como un derecho, el cual está sobre cualquier otro valor, como la libertad y 

la dignidad. Para solucionar la perspectiva Constitucional y frente a los Derechos Humanos 

retomamos la reflexión de uno de los Principales exponentes de la política criminal, Von List, 

expresa: “la mejor política penal es una buena política social” esa idea,  en lo personal la 

compartimos,  en el sentido que una política social será necesaria como prevención al delito en 

específico al apoyo de la educación, protección y apoyo a los más vulnerables, combatir la 

aporofobia en las comunidades desiguales, ya que si un estado su óptica es implementar una 

política criminal represiva está llevará al fracaso, a que una política social y creadora será la 

mejor herramienta para combatir delito, entender desde la perspectiva de la Dogmática Penal y la 

Criminología en un enfoque Democrático y Humanista una buena política Social, que es parte del 

Contrato Social.  
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 Sin olvidar la aplicación Jurisprudencial de nuestro ordenamiento jurídico que repuesta 

otorga: según la Jurisprudencia 52-2003, 57- 2003 sobre la Inconstitucionalidad de la Ley 

antimaras por vicios de Inconstitucionalidad es importante desde la perspectiva de la Sala en 

crear un manifiesto Jurisprudencial,  en cómo entender la aplicación de una Política Criminal 

Juvenil.  

 En el momento en que se desarrolla la creación de la ley antimaras, se observó diferentes 

daños a los Principios de Lesividad, Seguridad Jurídica y Legalidad al establecer conductas o 

bienes jurídicos fundamentales al penalizar, ya que si observamos la posición de política 

Criminal y Penal es de corte de autor y enemigo al estigmatizar al sujeto criminal antes del efecto 

iter-criminis, en un aspecto de punibilidad pre-delictual muy dañino a un Derecho Penal de 

enfoque Democrático- Humanista.  

 La Sala de lo Constitucional establece en la Jurisprudencia: en declarar vicios de 

contenido en el normativismo punitivo ante la falta de una política criminal desde la perspectiva 

de un Derecho Penal Democrático y Humanista; ya que establece que la Política Criminal debe 

justificarse desde una perspectiva de una prevención del Delito y al aplicar el control formal 

penal de culpabilidad será necesario en un enfoque post-delictual y no dejar en cierta 

discrecionalidad a la policialización por parte del Ejecutivo como poder formal; siendo necesario 

el discurso Jurisprudencial como precedente  en  manifestar que la Ley antimaras en sí, su 

contenido establecía un Derecho Penal del Enemigo, autor y pre delictual que hasta en cierta 

medida daña los Principios de Seguridad Jurídica y Culpabilidad tan importantes en el marco 

Constitucional, siendo estas Políticas Penales contrarias al aspecto Democrático y Humanista de 

la Constitución.  
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 En lo personal, compartimos  el fallo de la Sala al declarar Inconstitucional ciertos 

artículos que establece la ley en comentó al establecer vicios de contenido de los principios 

anteriormente expresados. Por ejemplo, es evidente y necesario entender que debe existir un 

límite legal desde un Control de Convencionalidad de la Constitución, conforme a la protección y 

garantía de los  Derechos Humanos de los ciudadanos .La Sala de lo Constitucional al establecer 

la Inconstitucionalidad de la ley antimaras da un golpe de autoridad desde el punto de vista 

Jurisprudencial ya que la es ya que la ley expresaba una política criminal de estigmatización y 

autor del individuo el cual lesionaba principios de Lesividad, Seguridad Jurídica y Culpabilidad y 

que van en contra de un Derecho Penal de corte Democrático y Humanista enfatizó y comparto la 

decisión de la Sala de lo Constitucional. Este precedente lo reflejamos en las actuaciones de la 

perspectiva Constitucional y de Derechos Humanos referentes en materia de políticas criminales 

en El Salvador.  Somos optimistas en reflexionar que en una comunidad criminógena será mayor 

el impacto positivo en su población al implementar programas arquitectónicos de construcción de 

parques, alumbrados público, ornato y limpieza en cambiar el aspecto zonal urbanístico y 

apoyando en programas sociales de seguimiento continuo que apostar por la policialización o 

mandar a cercar militarmente esas comunidad genera un clima social de mayor criminalidad y 

desconfianza y aún mayor temor de coacción del ciudadano frente a la aplicación del poder en 

control social formal. Entender que la aplicación de la aplicación de las políticas criminales serán 

necesarias cuando las políticas sociales de orden humanista hayan fracasado.  Sin olvidar, su 

misión en el binomio penas y medidas de seguridad de resocializar al hombre. No llamarle 

criminal cómo expresaba Montecinos en la aplicación de ejecución de penas penitenciarias “… al 

entrar a este lugar (prisión) atrás queda de la puerta quedan los crímenes, llega un hombre que 

necesita apoyo y resocialización.”  



75  

  

 Reflexionamos que la aplicación de cualquier plan en materias de seguridad ciudadana 

debe de armonizar con los derechos humanos con la finalidad centralista del Estado en la persona 

humana como fin mismo; por otra parte, pronunciamos una visión con la finalidad estrictamente 

garantista del respeto de la leyes especializadas: los límites conforme a los Derechos Humanos de 

actuación de los agentes jurídicos, en la  aplicación del plan control territorial en sus actuaciones 

se deben de conservar y garantizar  aplicación de un principialismo garantista definidos en la 

aplicación de la certeza plena del derecho: legalidad, seguridad jurídica de los ciudadanos e 

imputados en momento oportuno procesal y la aplicación y respeto de la convencionalidad de los 

Acuerdo y Tratados en materia de Derechos Humanos ratificados por el Estado salvadoreño, que 

se enmarcan en la aplicación del plan control territorial como actuación  legitimada del Estado 

Constitucional de Derecho. En la visión de la perspectiva constitucional y derechos humanos 

conforme al plan control territorial; realizamos  una crítica de mala praxis de los políticos en 

turno de un populismo punitivo como respuesta inmediata al fenómeno criminal; al encontrarnos 

en un gran problema estructural, sería necesario la aplicación de un programa sistemático 

completo interdisciplinarios de gran duración para observar los resultados de una política 

criminal de corte preventivo especial; advertimos que otorgamos un margen de actuación y 

respuesta del plan control territorial; en esperar, los resultados plenos la política en materia de 

seguridad pública del presente gobierno.  

3.3 VALORACIÓN SOBRE EL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN: 

3.3. 1 VERIFICACIÓN Y DEMOSTRACIÓN DE HIPÓTESIS.  

 Se comprobó para comprender la perspectiva u enfoque constitucional y los Derechos 

Humanos referentes al plan control territorial será necesario el análisis de contenido dogmático, 

teórico y doctrinario que conforma la presente política pública sobre seguridad, la doctrina es 



76  

  

clara en definir las actuaciones en la cual se enmarca el plan control territorial; la aplicación de 

las teorías sociales en materia de políticas públicas desarrollado en el capítulo I de la presente 

investigación. Sin olvidar la dogmática penal- criminología en los antecedentes en materia de 

seguridad pública y el Constitucionalismo y los Derechos Humanos.  

 Se comprobó la hipótesis específica número uno siendo de importancia el desarrollo y 

estudio del plan control territorial con la finalidad de presentar un panorama claro y definido en 

cómo responderá frente al fenómeno criminal en el país, realizándose el presente abordaje en los 

primeros temarios del capítulo II en la perspectiva constitucional y de derechos humanos al plan 

control territorial: la situación delincuencial, derechos humanos y estado de derecho con las 

políticas de seguridad: realizando un abordaje general. Marco jurídico aplicable, constitución y 

Derechos Humanos.   

 Se comprobó la hipótesis específica número dos a desarrollar la protección, garantía y 

conservación de los Derechos Fundamentales conforme al Estado Constitucional de Derecho al 

momento de aplicar políticas públicas en materia de seguridad pública con la finalidad de 

garantizar el respeto del marco de la ley de los ciudadanos, temarios definidos en el capítulo II, 

en específico los temarios 2.2. Sobre el rol de los agentes jurídicos en materia de garantía y 

protección de los derechos fundamentales en la aplicación del plan control territorial: la función 

del rol del juez constitucional, protección y garantía de los derechos humanos y el derecho penal 

y la política criminal en la aplicación de políticas  públicas en materia de seguridad.  Se 

comprobó la hipótesis número tres conforme a la importancia de la compresión y reflexión en la 

aplicación de políticas públicas sobre el fenómeno criminal en específico el plan control 

territorial será necesario para entender el marco operacional para frenar la criminalidad en aras 

del respeto y garantía de los límites de actuación frente a los Derechos Humanos, desarrollado en 
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el capítulo II, tema 2.3 sobre la reflexión académica: perspectiva constitucional y de derechos 

humanos al plan control  territorial- 

3.3.1 LOGRO DE OBJETIVOS.  

 Hemos logrado desarrollar el objetivo general  en analizar los contenidos dogmáticos, 

teóricos y doctrinarios desde la perspectiva constitucional y los derechos humanos referentes al 

plan control territorial, desarrollados en capítulo I generalidades del conocimiento dogmático, 

doctrinario sobre constitucionales y derechos humanos frente a política públicas en materia de 

seguridad pública.   

 Desarrollamos el objetivo específico número uno, dos y tres: (1) comprender el  desarrollo 

y planteamiento general que conforma  el plan control territorial como respuesta al fenómeno 

criminal que afecta a la sociedad salvadoreña. (2) Establecer las  actuaciones en el marco de un 

Estado Constitucional de Derecho y el respeto, garantía y conservación de los Derechos 

Humanos configura la acción del plan de control territorial en nuestra sociedad salvadoreña. (3) 

Estudiar el impacto en la aplicación de políticas públicas sobre la criminalidad en específico: el 

plan control territorial como apuesta principal del ejecutivo en dar respuesta de frenar la 

criminalidad en el país.  

 Las  objetivos específicos anteriores se han desarrollado en el capítulo II perspectiva 

constitucional y de derecho humanos al plan control territorial: la situación delincuencia, derecho 

humanos y estado de derecho con las políticas de seguridad: definidos en temarios del plan 

control territorial (desarrollo general, marco jurídico aplicable, aborújate constitucional y los 

derechos humanos frente al plan control territorial; el temario 2.2 rol de los agentes jurídicos en 

materia de garantía y protección de los derechos fundamentales en la aplicación del plan control 

territorial (temarios definidos como el rol del juez constitucional, protección y garantía de los 
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derechos humanos y derecho penal y la política criminal en la aplicación de políticas  públicas en 

materia de seguridad en El Salvador, finalizando con una reflexión académica de la perspectiva 

constitucional y de derechos humanos al plan control territorial. Sin olvidar la presentación del 

capítulo III que demuestra la realidad práctica desde la óptica de funcionarios públicos mediante 

la realización de entrevista de carácter abierto a opinión especializada en materia referente al plan 

de control territorial.  Dando como resultado final en cómo darle solución a la problemática 

central planteada: perspectiva constitucional y de derechos humanos referentes al plan control  

territorial.



 

  

 

CAPÍTULO IV 

CONCLUSIONES Y 

RECOMENDACIONES. 
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6.0 CAPÍTULO IV CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. 

4.1 CONCLUSIONES.  

 Es interesante al reflexionar como investigadores que al estudiar y analizar desde la óptica 

de la Criminología y Dogmática Penal en una visión diferente o cambio de paradigma; al 

entender que el Derecho Penal en su carácter punitivo no como un medio de control social formal 

sino como la aplicación de su fuerza en el contrato social de “última ratio” en su característica de 

ser “muy invasivo en el plan de vida del justiciable”, además en la finalidad de la protección de 

bienes en forma subsidiaria como expresa Cláus Roxin en la aplicación del programa penal de la 

Constitución; sin olvidar la protección y conservación del aspecto ético-social como finalidad del 

Derecho Penal de Hans Welzel.   

 El Derecho Penal por las afirmaciones anteriores debe de analizarse en un carácter 

humanista, democrático un plano de protección y garantías de la convencionalidad del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos y el carácter de la Dignidad Humana y los Principios tan 

importantes como es la Legalidad, Reserva de ley formal, última ratio, proporcionalidad por 

mencionar algunos. Al entender las diferentes teorías de la Criminología, en una evolución desde 

la explicación  biopsicosocial del individuo, en el desarrollo de explicar un aspecto del “hombre 

delincuente” como lo expresa César Lombroso a pasar al desarrollo de teorías sociales que 

rompen y superan el aspecto biológico-psicológico en analizar el fenómeno social.  

 El aspecto dogmático penal y criminológico es importante al entender y desarrollar una 

política criminal integral, en dar como resultado una disciplina inter multidisciplinar. Es de suma 

importancia que el perfil del criminólogo y dogmático sea de gran influencia en el Legislador al 

momento de expresar y definir la aplicación de Políticas en reunir lo mejor de las dos disciplinas.  
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 Como lo establece el gran maestro Von Liszt “…la mejor política criminal será la 

aplicación de las política social”. Nos reflexiona en dejar a un lado el hiper normativismo en el 

Derecho Penal por parte del legislador. Ahí entran las teorías de la pena en su finalidad de 

prevención general y especial; enfocarnos en la prevención y apostar en políticas públicas 

sociales: educación, trabajo, salud, sano esparcimiento apoyo estatal a los ciudadanos en crear 

estabilidad social y otorgarle herramientas en desarrollar una mejor calidad de vida, esa es la 

verdadera aplicación de la política criminal.  

 Advertimos que en nuestra sociedad tan criminógena el control social formal del Estado 

apuesta por la policialización del poder formal ante la sociedad. El ciudadano desconfía y teme 

ante la representación del agente del orden público, aunado a ello, las ideas de militarización 

envía un mensaje negativo al ciudadano. Estas medidas son muy propias de las políticas 

criminales de represión que crean un desgaste social, psicológico y económico muy fuerte en la 

sociedad. Es necesario mediante el poder del discurso de los Juristas y profesionales de la 

Criminología expresar en reescribirse y realizar un cambio de paradigma al combatir la 

criminalidad.  

 Observamos que en la realidad jurídica social un fenómeno desalentador de seguir 

políticas criminales de corte represivo aplicando políticas anglosajonas frente a un ocaso de la 

resocialización, en contra de la finalidad constitucional de apostar por la prevención y 

resocialización, aplicación de políticas de prevención especial negativo al inocuizar al justiciable. 

La mejor política criminal consiste, en conciliar de mejor forma posible la prevención general, la 

prevención especial orientada a la integración de la pena en un Estado de Derecho. Pero, 

advertimos citando las palabras “…Él profesor Santiago Mir Puig expresa “una crisis de la 

resocialización” últimamente ha ido desvaneciéndose el optimismo extendido entre los 50`s a 
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70`s ante las posibilidades de un tratamiento penitenciario individualizado. Es cuestionable la 

eficacia del tratamiento penitenciario individualizado en condiciones de privación de libertad, 

como lo prueban los altos índices de reincidencia. Aunque en general ello no ha terminado a 

renunciar por completo a la función de prevención especial, sí que ha puesto en entredicho su 

capacidad para ofrecer una fundamentación general del Derecho Penal. Como entre tanto la 

concepción retributiva ha ido retrocediendo frente al cometido de protección social que hoy se 

atribuye al Estado, es comprensible que se vuelva a la vista de la prevención general60.   

 Todas las políticas de “mano dura” o el “plan control territorial” en corte represivo 

históricamente no han dado resultados satisfactorios lo que crea es un vacío de resentimientos y 

conflictividad social de los grupos criminógenos que se sienten olvidados, excluidos, 

estigmatizados generando conflictos zonales e internos de los individuos y las personas que le 

rodean. La policialización y represión es la respuesta favorita del político populista al expresar 

ideas de un populismo punitivo, muy dañino para nuestro frágil Estado Social\Democrático, 

mantener el orden, paz y armonía es importante en garantizar la dignidad humana del individuo.  

 Es necesario comprender, que frente al justiciable el cual reincide en el delito, no se 

observan cambios de comportamiento y reflexión de cambio de su autodeterminación en 

pertenecer al contrato social, será necesario aplicar medidas de represión para mantener el control 

social formal e informal establece y proteger tanto los intereses de los bienes subsidiarios de los 

ciudadanos y conservar aspectos éticos-sociales mediante el Derecho Penal. Nuestra conclusión 

se enfoca en desarrollar y aplicar una política criminal de prevención, el Legislador debe de 

 
60 Cfr. Sobre esta evolución, Hassemer, Generalpravention und Strafzumessung, en Hassemer- 

Lunderssen-Nucke,  

Haupporbleme der Generapravention, Frankfurt, 1979, págs. 34s.; Zifpf, Kriminalpolitik, segunda 
edición, Karlsruhe, 1908, páginas 84.  
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comprender en su papel de actuación democrática y legitimación popular, será de mucha 

importancia conformar un equipo multidisciplinar de perfiles Criminólogos que conozcan y 

apliquen la Dogmática Jurídica, Criminología y Normativa Constitucional del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos, aplicar la prevención general positiva y especial 

positiva. Enfocar mayor inversión en políticas públicas de corte social, desarrollando en las 

comunidades de mayor riesgo programas de inclusión apoyando la educación como herramienta 

principal, trabajo social, empleo, sano esparcimiento por mencionar las más necesarias.   

 Somos optimistas en reflexionar que en una comunidad criminógena será mayor el 

impacto positivo en su población al implementar programas arquitectónicos de construcción de 

parques, alumbrados público, ornato y limpieza en cambiar el aspecto zonal urbanístico y 

apoyando en programas sociales de seguimiento continuo que apostar por la policialización o 

mandar a cercar militarmente esas comunidad genera un clima social de mayor criminalidad y 

desconfianza y aún mayor temor de coacción del ciudadano frente a la aplicación del poder en 

control social formal. Entender que la aplicación de la aplicación de las políticas criminales serán 

necesarias cuando las políticas sociales de orden humanista hayan fracasado.  Sin olvidar, su 

misión en el binomio penas y medidas de seguridad de resocializar al hombre. No llamarle 

criminal cómo expresaba Montecinos en la aplicación de ejecución de penas penitenciarias “… al 

entrar a este lugar (prisión) atrás queda de la puerta quedan los crímenes, llega un hombre que 

necesita apoyo y resocialización.”  

4.1.1 TEÓRICA-DOCTRINARIA.  

 Comprender que el Derecho Penal y la Criminología como saberes complementarios que 

se deben juntar en proyectar, un saber normativo que lo expresa el Jurista mediante la 

normativización y el saber empírico que lo desarrolla la Criminología. En ese enfoque se crearán 
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políticas criminales efectivas y garantes a los Derechos Fundamentales en eficacia a la realidad 

social en que aplicará. Es necesario complementar el saber normativo y el empírico; este análisis 

lo finalizó en una reflexión para los Juristas, Jueces, Criminólogos en desarrollar un perfil 

armónico e integral, considerar la opinión de un equipo multidisciplinario cuando se requiera 

para resolver fenómenos tan complejos,  en saber dogmática penal en conocer la realidad o 

"hecho criminológico" y prácticas de valores para sustentar y justificar una política criminal 

integral dando como resultado programas de acción ante esta realidad que nos enfrentamos tanto 

Juristas y Criminólogos en fomentar y aplicar una sensibilidad de una noción de dignidad en una 

noción humanista del Derecho Penal, es la misión que deben proyectar tanto la agencia judicial 

del presente y los estudiantes que en su momento tendremos la función y responsabilidad de ese 

orden del Derecho Penal: norma, hecho y valor en conjunto con el saber empírico, la 

Criminología.   

 Sobre el enfoque del Derecho Penal Humano se refiere en reconocer el pluralismo 

valorativo de las sociedades, basándose en el concepto de Derechos Humanos conforme al 

camino racional de la dogmática en que las leyes al momento de interpretar, se pondere las de 

máxima categoría en no llegar a caer en un romanticismo al momento de interpretar, y al aplicarla 

en la realidades de América Latina, llegamos a encontrar que hemos realizado una formativa a 

través de la ley infraconstitucional por los modelos de teoría jurídica que hemos retomando tanto 

del Derecho Norteamericano, no tanto como de forma imperativa por parte de sus influencias, 

sino por su modelo y claro las dogmática penal alemana aplicada en la realidad histórica social de 

su momento, tratándose de tropicalizar en nuestras realidades. Por lo anterior, en conclusiones 

debemos de construir una dogmática desde lo Constitucional en su Control y Convencionalidad; 

desde la aplicación e interpretación de los Principios Constitucionales los cuales se han politizado 
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los derechos subjetivos a humanos y estos a fundamentales en las diversas Constituciones, en un 

Estado Constitucional de Derecho. El reto de la dogmática se enfatiza en observar la óptica del 

realismo y la constitucionalización del Derecho, formando operadores jurídicos que incorporen 

en sus manuales del poder jurídico que sea factible en la realidad como una contención del poder 

conforme a las características de nuestras sociedades.  

4.1.2 TEORÍA JURÍDICAS  

 Es necesario entender cómo se interpreta el Derecho Penal, enfatizando sobre la 

interpretación de las leyes debemos concentrarnos en los Principios Jurídicos, Constitución y 

Tratados Internacionales que son las que debemos de interpretar. Entonces, ¿Porqué es necesario 

pronunciar ciencia jurídica? La finalidad de esta es que las agencias jurídicas (jueces, abogados 

en procuración, fiscales y demás personal judicial) lo aplique y se refleje esa dogmática penal en 

sus sentencias; ya que, cada sentencia es un acto de poder del Estado. Entendiendo que no hay 

poder del Estado que no sea político, es su esencia la que se pronuncia al proyectar esos actos 

políticos, ya que cada libro de teoría jurídico penal, dogmática penal, representa en su finalidad 

una política judicial para su aplicación en la esfera jurídica, mediante la política técnica. Además, 

se advierte una separación de las ciencias sociales, sobre el paradigma milenario de legitimar el 

Derecho Penal a través de una limitación del ejercicio del poder punitivo, considerando el 

discurso parte esencial, como se refleja en los operadores jurídicos.  

 Comprender que no ejercemos el poder punitivo del Derecho Penal, ya que estos lo 

realizan las agencias ejecutivas (orden policial) ya que la función jurisdiccional es el ejercicio del 

poder jurídico; desde este enfoque debemos entender que son diferentes: el ejercicio del poder 

jurídico es la limitación del poder punitivo. Ahora bien, no hay que entender que el poder jurídico 

impone poder punitivo, lo que debemos de hacer es limitar el poder punitivo, ya que si este no se 
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realiza, este último se puede extralimitar; como lo que vivimos en la actualidad, en la realidad 

jurídico salvadoreña con los controles de las agencias ejecutivas con los disfrazados "controles 

del plan control territorial", en los cuales la realidad son vulneraciones de derecho fundamentales 

de los ciudadanos al realizar detenciones de mera presunción.   

 Lo anterior confirma que es de suma importancia el ejercicio de poder jurídico en acotar 

el poder punitivo, mediante la legitimación del poder jurídico, como una forma de garantizar el 

Estado de Derecho; legitimando nuestra función de agotamiento del poder punitivo mediante la 

no creación de dogmática penal especulativa, normalizado en aplicaciones racional, sino 

conforme a la realidad del ejercicio del poder punitivo, mediante el cambio del paradigma, ya que 

no los impone la misma realidad.   

EN RELACIÓN AL PLAN CONTROL TERRITORIAL:  

 Somos optimistas en reflexionar que en una comunidad criminógena será mayor el 

impacto positivo en su población al implementar programas arquitectónicos de construcción de 

parques, alumbrados público, ornato y limpieza en cambiar el aspecto zonal urbanístico y 

apoyando en programas sociales de seguimiento continuo que apostar por la policialización o 

mandar a cercar militarmente esas comunidad genera un clima social de mayor criminalidad y 

desconfianza y aún mayor temor de coacción del ciudadano frente a la aplicación del poder en 

control social formal. Entender que la aplicación de la aplicación de las políticas criminales serán 

necesarias cuando las políticas sociales de orden humanista hayan fracasado.  Sin olvidar, su 

misión en el binomio penas y medidas de seguridad de resocializar al hombre. No llamarle 

criminal cómo expresaba Montecinos en la aplicación de ejecución de penas penitenciarias “… al 

entrar a este lugar (prisión) atrás queda de la puerta quedan los crímenes, llega un hombre que 

necesita apoyo y resocialización.”   
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 EN LA SOCIEDAD: 

 La sociología existe cambios radicales y por otro lado el Derecho Penal en la corriente 

idealista con teorías de la pena que no se puede aplicar en la realidad jurídica de nuestro Estado 

de Derecho, la pena no puede cumplir una duración ideal. Lo que encontramos en la realidad es 

un poder punitivo que se ejercer con altísima selectividad y niveles de violencia, siendo necesario 

nuestra función como poder jurídico a los operadores en descender o minimizar los niveles de 

selectividad y violencia mediante el Derecho Penal; debemos advertir que  los penalistas no 

transformarnos la sociedad con el Derecho Penal o la Criminología, más bien nuestra misión es 

garantizar la dinámica social, siendo el rol judicial en garantizar ese espacio minimizando esos 

niveles de selectividad y violencia desde el penalismo. Debemos de considerar que el poder 

jurídico es limitado, basándose en el discurso como herramienta esencial, ya que entendemos que 

no hay poder sin discurso y jamás debemos deslegitimar el discurso del poder.  

4.2 RECOMENDACIONES.  

 A LA COMUNIDAD JURÍDICA: a los agentes jurídicos, velar en conservar y 

garantizar los Derechos Humanos de los Ciudadanos conforme a los límites de actuación que el 

Estado Constitucional de Derecho pronuncia; frente a las actuaciones del ius puniendi conforme a 

la implementación de políticas públicas en materia de seguridad pública.   

 A LA SOCIEDAD EN GENERAL: mujeres y hombres, niños niñas y adolescentes  

infórmense, protéjanse de las actuaciones estatales en materia de implementación de políticas 

criminales, es su derecho y deber ciudadano en proteger y garantizar los Derechos Humanos y el 

respeto del marco Constitucional en El Salvador. Las organizaciones sociales proyectan un rol 

protagónico e histórico presente frente a las actuaciones extralimitadas de los agentes jurídicos en 

especial en la funciones de  la fuerza pública.      
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 AL ESTADO SALVADOREÑO: Para que contrarreste las manifestaciones de violación 

a los derechos humanos de manera racional y consensuada con los sectores de la sociedad en la 

búsqueda de aplicar políticas educativas que sean congruentes con el mandato constitucional y 

con las exigencias de los organismos internacionales de promoción, defensa y protección de los 

derechos humanos. Además que se privilegie a la educación, deporte, y ordenamiento 

comunitario  con el presupuesto fiscal adecuado para dotar a las instituciones estatales al 

combatir y prevención del delito otorgue de las herramientas y recursos necesarios para 

desarrollar eficazmente la función de formar personas integrales.  

 A LA UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.: Para que se implemente la educación en 

derechos humanos, en los programas de estudio y en todo el proceso de formación de los 

estudiantes, para ello deben organizarse equipos multidisciplinarios que realicen un análisis de la 

importancia de los derechos humanos, del aporte de la universidad para el resto de la sociedad y 

de la forma de enseñar los derechos humanos para una cultura de paz y democracia. Se deben de 

planear las estrategias a seguir para la consecución de tan necesario fin en una sociedad que 

aspira a un régimen Democrático.  
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11.0 ANEXO 1   
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La inconstitucionalidad de la Ley  

Antimaras de El Salvador  

  

Dados los niveles actuales de violencia asociada a grupos 

delincuenciales conocidos como maras o pandillas se 

vuelve imperativo crear una Ley de carácter especial y 

temporal que sirva como instrumento punitivo para estos grupos y que contenga los 

procedimientos y las sanciones correspondientes; con ese objetivo, el 1 de octubre de 2003, la 

Asamblea Legislativa de la República de El Salvador aprobó el Decreto nº 154: la denominada 

Ley Antimaras [LAM]. En su Art. 1 se consideró como asociación ilícita denominada “mara o 

pandilla” aquella agrupación de personas que actúan para alterar el orden público o atentar 

contra el decoro y las buenas costumbres y que cumplan varios o todos los criterios siguientes: 

se reúnan habitualmente, que señalan segmentos de territorio como propio, que tenga señas o 

símbolos como medios de identificación, que se marquen el cuerpo con cicatrices o tatuajes. A 

continuación, entre las conductas que esta ley especial consideraba punibles, el Art. 6 tipificó 

la pertenencia a una mara o pandilla: El que integre una mara o pandilla que amedrenta u 

hostigue o de cualquier forma amenace a personas, barrios o colonias, será sancionado con 

prisión de dos a cinco años. Si fuere sorprendido portando cualquier tipo de armas blancas, 

objeto corto punzante o contundente, materiales inflamables o explosivos, será sancionada con 

prisión de dos a seis años, y, el Art. 18 sancionó con sesenta días de multa a los que por medio 

de señas o tatuajes se identifiquen con maras o pandillas o grupos delincuenciales.  
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Seis meses más tarde, el 1 de abril de 2004, la Sala de lo Constitucional de la Corte 

Suprema de Justicia [CSJ] salvadoreña declaró inconstitucionales determinados preceptos 

de esta norma penal especial, al fallar el proceso que promovieron tres ciudadanos y la 

procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos. Todos los demandantes sostuvieron, 

reiteradamente, que la LAM contiene disposiciones punitivas que no protegen bien jurídico 

alguno.  

  

El fallo de la Corte –una extensa sentencia de más de 140 páginas– contiene algunos 

fundamentos jurídicos muy didácticos: El ius puniendi, entendido como la facultad del Estado 

para imponer penas o medidas de seguridad por la comisión de delitos, no es ilimitado; tiene 

fijados sus fines, así como sus postulados y principios rectores, a partir de la configuración que 

de la potestad punitiva realiza la Constitución (…) En un Estado de Derecho, el Derecho 

Penal ha de servir como instrumento jurídico democráticamente delimitado, con el fin de 

dirigir la vida social hacia la protección de bienes jurídicos fundamentales e instrumentales; así 

la justificación del poder punitivo del Estado y de la definición de delitos y penas se encuentra 

en la dañosidad de las  

http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/docs/Normas007/sentencia%20el%20salvador%201%20de%20abril%20de%202004.pdf
http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/docs/Normas007/sentencia%20el%20salvador%201%20de%20abril%20de%202004.pdf
http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/docs/Normas007/sentencia%20el%20salvador%201%20de%20abril%20de%202004.pdf
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conductas caracterizadas legalmente como delito. Es decir, el Derecho Penal tiene 

como misión el hacer posible la vida de la comunidad teniendo presente el perjuicio 

que se quiere evitar (…) La primera limitación de la esfera de las prohibiciones 

penales, es que éstas se refieran sólo a las acciones reprobables por sus efectos lesivos 

para terceros. La ley penal tiene el deber de prevenir los costes individuales o sociales 

representados por esos efectos lesivos y sólo ellos pueden justificar el coste de penas y 

prohibiciones. El principio de lesividad veta, a su vez, la prohibición y 

penalización de comportamientos meramente “inmorales” o de estados de ánimo 

o, incluso, apariencias peligrosas (…).  

  

La resolución declaró que la Ley Antimaras empleaba ciertas expresiones –en 

referencia, por ejemplo, al criterio que define una mara por su fin de alterar el orden 

público o atentar contra el decoro y las buenas costumbres– que resultaban 

inadmisibles en materia penal porque se dice bastante y no se dice nada, por 

indeterminación conceptual empleada; asimismo, cuando la ley penaliza la 

identificación de los mareros por sus tatuajes, el tribunal consideró que este hecho no 

lesiona ni constituye un peligro o lesión a terceros, sino simplemente es una acción 

que, analizada a partir del principio de lesividad, se vuelve penalmente irrelevante, en 

tanto que con su prohibición y punición no se protege bien jurídico alguno.  

  

La Sala de lo Constitucional consideró que otros preceptos de la LAM violaban 

diversos principios –de legalidad, lesividad, culpabilidad e igualdad– así como el valor 

de la seguridad jurídica al pretender sujetar a los menores de edad a las mismas 
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disposiciones penales y procesales establecidas para los mayores de edad, 

contraviniendo no sólo la Constitución salvadoreña sino también la Convención sobre 

los Derechos del Niño, al penalizar a los menores de doce años, sin establecer un 

rango legal mínimo, asimismo, la sentencia destacó que la notable ambigüedad de los 

conceptos legales se formularon de tal manera que fomentaban la arbitrariedad en la 

aplicación de la ley penal.  

  

Seis años después, la Asamblea Legislativa aprobó la nueva Ley de proscripción 

de maras, pandillas, agrupaciones, asociaciones y organizaciones de naturaleza 

criminal [Decreto nº 258, de 1 de septiembre de 2010]. Su Art. 1 declaró ilegales y 

proscritas las llamadas pandillas o maras tales como las autodenominadas Mara 

Salvatrucha, MS-trece, Pandilla Dieciocho, Mara Máquina, Mara Mao Mao y las 

agrupaciones, asociaciones u organizaciones criminales tales como la autodenominada 

Sombra Negra; por lo que se prohíbe la existencia, legalización, financiamiento y 

apoyo de las mismas.  
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ANEXO 2 

Inc.  52-2003/56-2003/57-2003  

  Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador a las quince horas 

del día uno de abril de dos mil cuatro.  

 Los presentes procesos de inconstitucionalidad acumulados han sido promovidos: el 

primero por el ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez, de veintiocho años de edad, abogado y 

notario, del domicilio de Santa Tecla; el segundo por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes 

Linares, de veintisiete años de edad, enfermera, y José Heriberto Henríquez, de treinta y seis años 

de edad, empleado, ambos del domicilio de San Salvador; y el tercero por la licenciada Beatrice 

Alamanni de Carrillo, en su carácter de Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos; 

para que en sentencia definitiva este tribunal declare la inconstitucionalidad, por vicio en su 

contenido, de los arts. 1 a 6, 8 a 11, 16, 18, 19, 21, 22, 23 inc. 1º, 24 a 27 y 29 a 45 del Decreto 

Legislativo n° 158, de 9-X-2003, publicado en el Diario Oficial n° 188, tomo 361, 

correspondiente al 10-X-2003, que contiene la Ley Antimaras (LAM), por violación al Preámbulo 

y a los arts. 1 incs. 1º y 3º, 2 inc. 1º, 3 inc. 1º, 6 inc. 1º, 7, 8, 11 inc. 1º, 12 inc. 1º, 15, 27 inc. 3º, 

35 inc. 2º, 193 ords. 3º y 4º y 246 inc. 1º de la Constitución.  

 El cuerpo normativo al cual pertenecen las disposiciones impugnadas está precedido por 

los siguientes Considerandos:  

“I. Que conforme al Art. 1° de la Constitución de la República, la razón de ser y el fin último de 

la existencia del Estado salvadoreño es asegurar, entre otras cosas, el bien común”.  

“II. Que conforme el Art. 2, también de la Constitución de la República, es obligación del Estado 

defender los derechos a la vida, a la integridad física y moral, a la libertad, a la seguridad y demás 

de sus habitantes”.  
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“III. Dado los niveles actuales de violencia asociada a grupos delincuenciales conocidos como 

maras o pandillas se vuelve imperativo crear una ley de carácter especial y temporal que sirva 

como instrumento punitivo para estos grupos y que contenga los procedimientos y las sanciones 

correspondientes”.  

   Mientras que las disposiciones impugnadas prescriben:  

“Objeto. Art. 1. La presente ley tiene como objeto establecer un régimen especial y temporal para 

el combate legal de las agrupaciones conocidas como maras o pandillas. --- Para los efectos de 

esta ley se considerará como asociación ilícita denominada ‘mara o pandilla’ aquella agrupación 

de personas que actúen para alterar el orden público o atentar contra el decoro y las buenas 

costumbres, y que cumplan varios a todos los criterios siguientes: que se reúnan habitualmente, 

que señalen segmentos de territorio como propio, que tenga (sic) señas o símbolos como medios 

de identificación, que se marquen el cuerpo con cicatrices o tatuajes”.  

“Ámbito de aplicación. Art. 2. La presente ley se aplicará a todas las personas mayores de doce 

años de edad, que cometan los delitos o faltas contempladas en esta ley o en Código Penal, que 

en lo sucesivo podrá denominarse como conductas, dentro del territorio nacional. --- Los 

infractores de doce a dieciocho años de edad miembros de maras o pandillas gozarán de trato y 

procedimiento especial determinados en esta ley. --- Cuando un menor comprendido entre las 

edades de doce a dieciocho años de edad, cometa delitos o faltas contempladas en esta ley o en el 

Código Penal y la Fiscalía General de la República advierta que posee discernimiento de adulto, 

solicitará al Juez de Menores que evalúe esta situación; si el Juez de Menores considera que está 

en capacidad de discernir la ilicitud de las conductas e infracciones cometidas como un adulto lo 

declarará como adulto habilitado y se le aplicará la legislación pertinente. --- En el supuesto del 

inciso anterior, el Juez de Menores se auxiliará del equipo multidisciplinario a su cargo y podrá 
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ordenar las pericias que considere conveniente. --- Los menores de doce años de edad, que sean 

sorprendidos en la comisión de alguno de los hechos punibles descritos en esta ley o en el Código 

Penal, que pertenecen a maras o pandillas y que después de ser evaluado por el Juez de Menores 

respectivo, concluya que está en capacidad de discernir la ilicitud de su conducta, se le aplicará el 

proceso aquí descrito para los menores de edad”.  

“Generalidad. Art. 3. Los delitos contemplados en esta (sic) ley les será aplicado el proceso 

común. -- Las faltas contempladas en esta ley y las contempladas en el Código Penal, que sean 

cometidas por miembros de maras o pandillas, siempre serán procesadas conforme al proceso 

establecido en esta ley”.  

“Sanciones. Art. 4. A las faltas  contempladas en esta ley se les aplicarán las siguientes 

sanciones: --- Multas: Es el importe pecuniario, que se cuantificará en días multas y será de cinco 

a trescientos sesenta y cinco días. --- Cada día multa será equivalente a la tarifa por jornada 

ordinaria de trabajo diario diurno del salario mínimo legal vigente para los trabajadores del 

comercio y servicios. --- Trabajo de Utilidad Pública: Es el trabajo que se presta a favor del 

Estado, Instituciones de Beneficencia o Comunidades, fuera de los horarios habituales de labor 

del infractor. --- El día de trabajo de utilidad pública no podrá ser inferior a cuatro horas ni 

superior a ocho horas. --- Libertad Condicional: Consiste en que el sancionado se tenga que 

presentar ante la Policía Nacional Civil, el Departamento de Prueba y Libertad Asistida de la 

Corte Suprema de Justicia, por el período que el juez indique. --- Arresto. Es la limitación a la 

libertad ambulatoria en forma ininterrumpida, por un período hasta de ciento ochenta días. --- 

Medidas reeducativas o de readaptación: son el conjunto de obligaciones impuestas por el juez 

competente a los individuos que por su actividad antisocial, inmoral o dañosa ofrezcan riesgos 

inminentes para la sociedad o para el individuo”.  
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“Conversión. Art. 5. La sanción de arresto podrá ser convertida en trabajo de utilidad pública. --- 

Los días de arresto se contabilizarán a razón de dos días por cada uno de trabajo de utilidad 

pública. --- El incumplimiento injustificado del trabajo de utilidad pública lo convertirá en 

arresto. --- El incumplimiento injustificado de las medidas reeducativas o de readaptación la 

convertirá en arresto, el cual no podrá exceder  de ciento ochenta días. --- Las multas que no 

pueda o no quieran ser pagadas se transformarán en trabajo de utilidad pública. --- El Juez podrá 

convertir las sanciones al momento de la sentencia o en la fase de ejecución, en este último caso 

previa audiencia de parte. --- En caso de reincidencia de conductas sancionadas con arresto de 

ciento ochenta días, el excedente será cumplido con trabajo de utilidad pública”.  

“De la pertenencia a una mara o pandilla. Art. 6. El que integre una mara o pandilla que 

amedrenta u hostigue o de cualquier forma amenace a personas, barrios o colonias será 

sancionado con prisión de dos a cinco años. --- Si fuere sorprendido portando cualquier tipo de 

armas, objeto corto punzante o contundente, materiales inflamables o explosivos, será sancionado 

con prisión de dos a seis años. --- Si se cumplieren los presupuestos establecidos en el Art. 345 

del Código Penal, se aplicará el referido tipo preferencialmente”.  

“Solicitar dinero en forma intimidatoria. Art. 8. El que solicite dinero o dádiva en forma 

intimidatoria en vehículos del transporte público o en la vía pública o en cualquier sitio abierto al 

público será sancionado con prisión de dos a tres años. --- Si lo hiciera mostrando tatuajes, 

haciendo señas con las manos, portando objetos que pudieran dañar la integridad de las personas 

como cadenas, piedras, palos u otros objetos contundentes, será sancionado con prisión de dos a 

cuatro años”.  

“Exigir dinero como impuesto. Art. 9. El que, exija impuesto de peaje (sic), para transitar sobre 

cualquier lugar dentro del territorio nacional a transeúntes o conductores de vehículos 
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particulares o colectivos, urbanos o inter departamentales, será sancionado con prisión de dos a 

tres años”.  

“Intimidación grupal. Art. 10. Los que en grupo de dos o más elementos se estacionaran o 

transiten en vías públicas o lugares abiertos al público y realizaron actos de amedrentamiento o 

intimidación a personas que transitan a pie o en vehículos, serán sancionados con arresto de 

treinta días a noventa días”.  

“Agrupación con escándalo. Art. 11. Los que en grupo de dos o más elementos se estacionaran 

en vías públicas y realizar en escándalo por cualquier medio serán sancionados con arresto de 

noventa días”.  

“Portación de arma blanca. Art. 16. La persona que porte injustificadamente arma corto 

punzante, modificada, hechiza o artesanal, navajas o picahielos o cualquier otro objeto que pueda 

causar cortaduras, será sancionado de treinta y sesenta días de arresto (sic). --- Se excepciona las 

de uso agrícola (sic), siempre y cuando el andén esté a la vista y enfundada”.  

“Identificación con maras o pandillas delincuenciales. Art. 18. Los que por medio de señas o 

tatuajes se identifiquen con maras o pandillas o grupos delincuenciales serán sancionados con 

sesenta días multa”.  

“Permanencia en lugares abandonados. Art. 19. Las personas que se encuentren en casas o sitios 

deshabitados, abandonados, formando maras o pandillas serán sancionados de treinta y sesenta 

días de arresto (sic)”.  

“Consumo público o tenencia de drogas. Art. 21. El que en grupo de dos o más individuos 

consumir cualquier clase de substancias psicotrópicas, enervantes, alucinógenas o de cualquier 

otra índole en lugares públicos o abiertos al público o vías públicas o tenga en su poder 
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cualquiera de las sustancias anteriores, que por la cantidad se pueda presumir que es para 

consumo, se sancionará con arresto de treinta a noventa días”  

“Permanencia ilícita en cementerios. Art. 22. Los que se encuentren en los cementerios en horas 

nocturnas pernoctando (sic) o sin ninguna razón lícita para ello serán sancionados de diez a 

treinta días de arresto”.  

 “De la permanencia de escolares en centros de juego. Art. 23. El que permitiere que menores de 

edad vistiendo o no uniformes escolares, permanezcan en centros de juego de video o similares, 

en horas de estudio, será sancionado, con diez a veinte días multa (sic)”.  

“Venta de elementos aptos para la violencia. Art. 24. El que venda o suministre en lugar en que 

se desarrolle un espectáculo deportivo o artístico masivo o en sus adyacencias, objeto (sic) que, 

por sus características, puedan ser utilizadas (sic) como elementos de agresión será sancionado 

con veinte a treinta días multa”.  

“Portación de elementos para la violencia. Art. 25. El que introduzca, tenga en su poder, guarde 

o porte elementos inequívocos destinados a ejercer violencia o agredir, con motivo o en ocasión 

de un espectáculo deportivo o artístico masivo, sea en el ámbito de concurrencia pública o en sus 

inmediaciones será sancionado con veinte a treinta días multa”.  

“Elementos lesivos en espectáculos. Art. 26. El que arroje líquidos, papeles encendidos, objetos o 

sustancias que puedan causar daño o molestia a terceros, en un espectáculo público será 

sancionado con veinte a treinta días multa”.  

“Perturbación del espectáculo. Art. 27. La persona que impida o afecte el normal desarrollo de 

un espectáculo deportivo o artístico masivo, que se realice en un lugar público o privado de 

acceso público será sancionado con veinte a treinta días multa”.  
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“De los indocumentados. Art. 29. El que deambule sin documento de identidad personal alguno, 

en lugares residenciales, comunidades, colonias o cualquier sitio poblado, sin causa justificada, ni 

fuere conocido por sus moradores, será sancionado con diez a veinte días multa. --- Cuando un 

nacional ingresará al país en calidad de deportado y por sus antecedentes o su apariencia o 

conducta se dedujere su pertenencia a una mara o pandilla, el agente de autoridad lo detendrá y lo 

presentará ante el Juez de Paz de esa jurisdicción, en un plazo máximo de veinticuatro horas. --- 

El juez aplicará lo previsto para la presentación forzosa de esta ley y aplicará una o  más de las 

reglas de rehabilitación que estime conveniente”.  

“Titulares de la acción. Art. 30. Serán titulares de la acción para entablar la acusación ante el 

juez competente la Policía Nacional Civil, por medio de sus agentes de autoridad o apoderados 

del Señor Director General y la Fiscalía General de la República, por medio de los agentes 

auxiliares del Señor  

Fiscal General”.  

“Causas de extinción de la acción. Art. 31. La acción se extinguirá: 1. La muerte del indiciado 

(sic). 2. La reparación total del daño causado. 3. El retiro de la acusación. 4. Por prescripción, 

entendiéndose el haber transcurrido más de seis meses de haberse consumado el hecho”.  

“De la competencia. Art. 32. Son competentes para procesar y sentenciar a los indiciados, los 

jueces de paz de la jurisdicción donde la conducta fuere cometida. Cuando una acción sea 

cometida en el límite de dos jurisdicciones o no esté clara la misma, conocerá el juez de paz la 

prevención”.  

“De la revisión. Art. 33. La sanción impuesta por el Juez de Paz, sólo admitirá revisión, de la 

cual será competente únicamente el Juez de Instrucción de la misma jurisdicción. --- En los 

lugares donde exista más de un juzgado de instrucción  serán competentes  para la prevención”.  
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“De la prueba. Art. 34. Serán admisibles todas las clases de prueba comprendidas en el Código 

Procesal Penal. --- El escrito de acusación deberá ser acompañado con el parte policial, el cual 

tendrá calidad de prueba testimonial. --- Si existieran otras declaraciones el agente de autoridad  

las hará constar en acta aparte, la cual será firmada por el declarante y el entrevistador. --- La 

prueba será introducida al proceso mediante lectura, sin perjuicio que el Juez ordene su 

ampliación en la misma audiencia”.  

“Detención en flagrancia. Art. 35. Cuando una persona sospechosa de pertenecer a maras o 

pandillas sea sorprendida por algún agente de autoridad en la comisión de alguna de las faltas  

aquí descritas o en el Código Penal, lo detendrá preventivamente y lo presentará ante el Juez 

competente en un plazo máximo de veinticuatro horas. --- Si por cualquier motivo no fuere 

posible ponerlo a la orden del Juez de Paz, el agente de autoridad, lo retendrá hasta un máximo de 

setenta y dos horas, transcurridas  éstas, lo identificará por medio de archivos policiales o 

cualquier otro medio y levantará acta haciendo constar ese hecho y liberará al indiciado, 

previniendo que deberá presentarse ante el juez competente en el próximo día hábil. --- El agente 

de autoridad estará en la obligación de presentar escrito de acusación y las pruebas al juez 

indicado, al siguiente día hábil”.  

“Aviso de comisión. Art. 36. Si una persona particular se sintiera afectada por la comisión de una 

conducta aquí descrita, lo pondrá en conocimiento de la Policía Nacional Civil o la Fiscalía 

General de la República, llevando las pruebas que obren en su poder, o los testigos que hubiesen 

presenciado los hechos. --- Los indiciados recibirán el aviso y recabarán la prueba, realizando u 

ordenando la  práctica  de diligencias que fueren procedentes. --- Si consideran que no existe 

mérito  realizará resolución fundada y archivarán las diligencias, si considera que si lo hay (sic), 

procederá a intimar al indiciado para que se presente ante el juez competente en un plazo no 
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mayor de tres días hábiles, siguientes a la recepción del citatorio. --- Así como también 

presentarán escrito de acusación y pruebas al primer día hábil de ese mismo plazo, al mismo 

juzgador. --- En caso de que el indiciado no se presente, el juez emitirá la correspondiente orden 

de detención. --- La Policía Nacional Civil al hacer efectiva dicha orden lo pondrá a disposición 

del Juez que la emitió en un plazo no mayor a veinticuatro horas”.  

“Presentación voluntaria. Art. 37. Si el indiciado se presentará ante el Juez en el plazo indicado, 

éste le hará saber sus derechos y lo intimará a fin de que indique si se defenderá por sí mismo o 

nombrará abogado particular o proveído por el Estado. --- Haciéndose constar su decisión se 

fijará día y hora para la celebración de la audiencia oral”.  

“Presentación forzosa. Art. 38. Si el indiciado fuese presentado forzosamente, el juez le hará 

saber sus derechos y especialmente si decide defenderse por sí mismo o por medio de abogado 

defensor. --- Si decide hacerlo por medio de abogado defensor se le prestarán las facilidades para 

su comunicación y de carecer de medios económicos se citará al agente de la Procuraduría 

General de la República que se encuentre de turno. --- Ese mismo día y a la hora que el juez 

señale se celebrará audiencia oral. --- En casos excepcionales el juez podrá decretar detención 

como medida cautelar por un máximo de setenta y dos horas más”.  

“Audiencia oral. Art. 39. El día y hora señalado el juez realizará audiencia oral, en la cual como 

primer acto se leerá la acusación respectiva y se le cuestionará al indiciado si se declara culpable 

o inocente. --- Si se declara culpable el juez impondrá la sanción que corresponda, la cual podrá 

ser rebajada  hasta en una tercera parte de lo señalado. --- Si se declara inocente se introducirá la 

prueba mediante lectura, sin perjuicio que el juez decidiera recibir su ampliación, para lo cual 

citará a los testigos u ordenará lo pertinente. --- El indiciado podrá controvertir la prueba y 

aportar la que considere conveniente, inclusive presentar testigos de descargo u ofrecer la 
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realización de cualquier otro acto de prueba. --- Si el juez lo considera conveniente suspenderá la 

audiencia y señalará día y hora para su reanudación. --- Concluidas las ampliaciones de prueba, si 

las hubiere, el juez en forma oral expresa su sentencia declarando la absolución o culpabilidad del 

indiciado, manifestando en forma resumida los motivos por los cuales arribó a esa conclusión. --- 

En la misma audiencia las partes quedarán notificadas con la simple lectura del acta respectiva. --

- La audiencia se realizará con las formalidades prescritas para la audiencia inicial en el Código 

Procesal Penal”.  

“Rebeldía. Art. 40. Si el indiciado no comparece ante el juez en el plazo indicado, a la cita de la 

audiencia oral o a cualquiera de su reanudación, el juez lo declarará rebelde y decretará  la 

correspondiente orden de detención, si éste no hubiese nombrado defensor solicitará a la 

Procuraduría General de la República que le nombren uno en un plazo no mayor de dos días 

hábiles. --- Una vez detenido, la Policía Nacional Civil lo remitirá en un plazo máximo de setenta 

y dos horas, aplicando lo prescrito en el Art. 38 de esta misma ley”.  

“Revisión. Art. 41. Si el indiciado o su defensor, considera que la sentencia no está apegada a 

derecho, en un plazo no mayor a tres días hábiles, presentará ante el Juez de Paz que la emitió 

solicitud razonada de revisión, quien remitirá al Juez de Instrucción respectivo, el expediente en 

un plazo no mayor de dos días hábiles. --- El Juez de Instrucción visto el expediente emitirá su 

resolución en un plazo no mayor a tres días hábiles, la que no admitirá recurso alguno”.  

“Reglas de la rehabilitación. Art. 42. En el caso de los condenados por la comisión de alguna de 

las faltas a las aquí descritas o en el Código Penal el Juez Competente, en su sentencia, además 

de la sanción correspondiente, ordenará que cumpla, todas o algunas de las siguientes reglas de 

rehabilitación: 1. Residir en un lugar determinado o reportarse ante la autoridad u oficina que el 

juez determine. 2. La prohibición de frecuentar determinados lugares o personas. 3. La 
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prohibición de consumir drogas ilícitas. 4. La prohibición de ingerir o abusar del alcohol o de 

consumir drogas lícitas. 5. La obligación de comenzar y finalizar determinados grados de 

escolaridad. 6. La obligación de aprender una profesión, oficio o mantenerse en un trabajo 

determinado o de cursar determinados cursos de capacitación. 7. La prohibición de tener o portar 

armas de fuego o blancas; así como portar objetos contundentes. 8. La obligación de asistir a 

terapias profesionales como psicológicas o psiquiátricas, ya sea en centros públicos o privados 

cuando así lo solicite el condenado. 9. La obligación de asistir a terapias grupales de ayuda, como 

alcohólicas anónimos narcóticos anónimos o permanecer internado en Hospitales (sic), centros de 

salud o de rehabilitación, previamente determinados por el juez. --- Estas reglas no se podrán 

imponer por un período mayor de un año. --- En el caso del condenado con sanción  de arresto, la 

obligación de cumplir las reglas comenzará el día siguiente a la salida del centro penitenciario; 

para el resto de condenados comenzará el día siguiente a la notificación de la sentencia. --- En el 

caso del reincidente, el cumplimiento de las reglas comenzará el día siguiente a la finalización del 

período de las primeras reglas impuestas”.  

“Forma y modo de ejecución. Art. 43. La sanción de arresto será cumplida en los centros 

penitenciarios del sistema nacional. --- El resto de sanciones serán supervisadas por el 

departamento de prueba y libertad asistida de la Corte Suprema de Justicia. --- En caso de 

incumplimiento injustificado de las sanciones y/o reglas de rehabilitación, el departamento 

informará al juez correspondiente quien a su vez informará a la Fiscalía General de la República 

la desobediencia realizada a fin de que se inicie el proceso penal correspondiente”.  

“Vigilancia. Art. 44. La vigilancia del cumplimiento de las sanciones estará a cargo del Juez de  
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Vigilancia Penitenciaria o en su caso, el Juez de Ejecución de Medidas al Menor. --- La Policía 

Nacional Civil en el transcurso normal de sus labores podrá verificar el cumplimiento de las 

sanciones y/o reglas e informar al juez sobre el particular”.  

“Modificaciones. Art. 45. Los menores de dieciocho años de edad, al momento de la 

consumación de alguna de las faltas a las aquí descritas (sic) o en el Código Penal se les aplicarán 

el proceso establecido en esta misma ley (sic) con las siguientes modificaciones. a) Cuando un 

menor sea capturado inmediatamente se avisará a sus padres, tutores o responsables, quienes lo 

podrán acompañar en todo momento. b) El menor por ningún momento podrá ser recluido con 

personas adultas. c) El mismo deberá ser puesto a la orden del juez en un plazo máximo de 

diecisiete horas. d) En aquellas jurisdicciones en las cuales exista Juzgados de Menores, éstos 

serán los competentes para procesar y sentenciar, quienes estarán obligados a aplicar la presente 

ley. e) En el proceso podrá intervenir el padre, tutor o responsable del menor, con los derechos y 

limitantes que establece la Ley del Menor Infractor. f) En estos casos será obligatoria la presencia 

del abogado defensor, si se carece de recursos económicos el juez les asignará uno en los 

términos del Art. 38 de esta misma ley. g) La sanción de arresto deberá cumplirse en centros de 

detención de menores. h) La sanción de multa obliga a los padres, tutores o responsables al pago 

de la misma. i) El cumplimiento de la sanción será supervisado por el Juez de Ejecución de 

Medidas al Menor. j) El proceso de revisión será conocido por la Cámara de Menores respectiva. 

k) En el procedimiento de habilitación de adulto será competente el juez de menores de la 

jurisdicción donde se cometió el hecho. l) La resolución de la habilitación de edad admitirá el 

recurso de revisión”.  
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 Han intervenido en el proceso, además de los demandantes, la Asamblea Legislativa y el 

licenciado Belisario Amadeo Artiga Artiga, actuando en su calidad de Fiscal General de la 

República.  

   Analizados los argumentos; y considerando:  

   I. En el trámite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:  

 1. A. El ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez argumentó en su demanda y escrito de 

cumplimiento de la prevención formulada por resolución de 14-XI-2003, que el art. 23 LAM “es 

un artículo evidentemente de carácter punitivo, pues lo que en fondo hace es establecer una 

sanción de carácter penal para aquellas personas que permitan la permanencia a que ahí se 

refiere”; es decir que, “escondida dentro de una norma de carácter punitivo”, se ha realizado “una 

verdadera prohibición velada de una actividad comercial lícita, lo que debió haber hecho el 

legislador en una norma prohibitiva especial que, como toda norma de este tipo, se encuentra bajo 

la sujeción constitucional de principios”.  

 “Para sancionar penalmente a una persona en forma general y abstracta en una norma como la 

que se trata – continuó–, es menester que, a la vez, la actividad específica a la que está dirigida la 

regulación de conducta, sea a la vez ilícita”, y para mejor explicar esta afirmación, dijo que si el 

Código Penal prescribe una pena para una conducta, es porque la considera ilícita, porque dicho 

código “no está redactado en forma prohibitiva, sino en forma prescriptivo punitiva”.  

 En ese orden de ideas, se puede concluir, según el demandante, “que la actividad de recrearse 

con juegos de video, en salas de juego, es ilícita para los menores de edad, sea cual sea su estatus 

académico, que estudie o no, que porte uniforme o no, a cualquier hora del día”; esto último no se 

aclara –dijo– porque la disposición diga “en horas de estudio”, porque tales “pueden ser en la 

práctica cualquier hora”. En consecuencia, la determinación de cuáles son las horas de estudio, 
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dependerá de lo que “al aplicador de la ley se le ocurra'' que son tales horas, pasando desde el 

gendarme de la seguridad pública hasta al juzgador de la República. Así pues, el propósito de tal 

disposición es convertir en actividad antijurídica el jugar en salas de juegos de video, para todos 

los menores de edad, sean o no estudiantes activos”.  

 Siendo el caso –continuó– que las actividades relacionadas con los juegos de video están 

directamente dirigidas hacia la población mayoritariamente menor de edad, “todo el giro 

comercial de la actividad de los propietarios de este tipo de salas depende, casi en su totalidad, de 

la afluencia de este tipo de público, sin el cual tal actividad no sería en lo absoluto rentable o 

lucrativa, fin último de todo mercader o comerciante”.  

 “En definitiva –dijo–, el legislador, con lo dispuesto en el art. 23 inc. 1º de la LAM, está dando 

pie a que una actividad que tácitamente se mantiene como aun lícita y no antijurídica, cual es el 

de que menores de edad realicen la actividad de jugar en salas de juego de video, se convierta en 

la práctica en una actividad ilícita de facto y por ende en el cierre o desaparición de este tipo de 

negocios”. Ello estaría, según el demandante, en contradicción con los siguientes derechos, 

consagrados en el art. 2 inc. 1º Cn.: (i) a la seguridad, (ii) al trabajo, (iii) a la propiedad y 

posesión, y (iv) a ser protegidos los propietarios de este tipo de negocios en la conservación y 

defensa de los mismos; (v) con ello, dijo, se privará a estos ciudadanos “del irrestricto derecho al 

debido proceso y al juicio previo”, consagrados en el art. 11 Cn.  

 B. Habiéndosele formulado prevención, en el sentido que: (i) señalara las disposiciones 

constitucionales que considera vulneradas, con precisión de los motivos por los cuales supone 

que existe una ilegitimidad constitucional en la disposición impugnada; (ii) especificara la 

disposición constitucional que considera transgredida, en cuanto a la violación a la seguridad 

jurídica; (iii) estableciera con toda claridad las razones por las cuales considera que el derecho a 
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ser protegido en la conservación y defensa de los demás derechos materiales, ha sido transgredido 

por el art. 23 inc. 1º de la LAM; y (iv) esclarecieron el motivo de impugnación del art. 23 inc. 1º 

LAM, en relación con el tipo de sanción penal prescrita en la misma, por no advertir el tribunal 

que el actor señala parámetro de control alguno relacionado con dicha argumentación; el 

mencionado ciudadano aclaró sus motivos de impugnación, del siguiente modo:  

a. Respecto de la seguridad jurídica, sostuvo que la misma consiste en que la persona “tenga la 

certeza de que en sus relaciones intersociales e interpersonales con otros individuos, habrá 

reglas claras, así como en sus relaciones con el Estado, y que en caso de conflicto entre 

todos ellos, también habrá certeza de que si llegase a cambiar el status jurídico del individuo 

a éste se le deba un proceso cierto, conocido y público y que en su fase terminal se emita un 

juicio previo a tal declaratoria”.  

 En concreto, la violación a la seguridad jurídica radica, según el demandante, en que la 

disposición impugnada sanciona la conducta de permitir la permanencia de menores de edad, 

uniformados o no y en horas de estudio, en centros de juegos de video, sin definir qué debe 

entenderse por “horas de estudio”, tal como expuso en su escrito de demanda; vulnerando así el 

art. 2 inc. 1° Cn.  

b. En cuanto a la supuesta violación al derecho a ser protegido en la conservación y defensa del 

resto de derechos materiales, el demandante sostuvo que la disposición impugnada “impide 

defender cualquier derecho que para el caso el propietario de una sala de juego de video 

tenga, ya que tal derecho a conservar y defender otros derechos, sólo puede hacerse efectivo 

en forma fáctica a través del cumplimiento del debido proceso”.  

c. En relación con lo anterior, el demandante sostiene que la disposición impugnada, al 

penalizar la conducta descrita, en realidad está prohibiendo; por tanto “la prohibición, para 
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que pudiese individualizar al caso de un individuo transgresor, estaría sometida en todo caso 

a las reglas del debido proceso, del juicio previo”, prescrito en el art. 11 Cn.  

 A partir de tales aclaraciones, la demanda del ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez fue 

admitida contra el art. 23 inc. 1 LAM, por la supuesta violación: (i) al derecho a la seguridad 

jurídica, art. 2 inc. 1º Cn., (ii) al derecho a la protección en la conservación y defensa de los 

derechos materiales, art. 2 inc. 1º Cn., (iii) al derecho al debido proceso, art. 11 inc. 1º Cn.  

2. A. Los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henríquez, previo a 

exponer los motivos que fundamentan su pretensión, expusieron en su demanda ciertas 

reflexiones sobre los “presupuestos fácticos y normativos” sobre los cuales, a su criterio, se 

fundamentan los Órganos Ejecutivo y Legislativo en la emisión de la LAM. En ese sentido, 

analizaron los Considerandos de la ley y, al respecto, afirmaron lo siguiente:  

 a. En relación al número I –en el cual el legislador se refiere al bien común–, dijeron que este no 

es un concepto abstracto y carente de contenido, sino más bien alude a “un valor de jerarquía 

superior que goza de tutela constitucional y cuya objetivación en el mundo de lo concreto, sólo es 

posible si se asume en toda su dimensión histórica, es decir, omnicomprensiva del conjunto de 

relaciones sociales que le determinan. En tal sentido, no compartimos ese tipo de enfoques 

unidireccionales de marcado sesgo político, que terminan por fragmentar la problemática jurídica, 

con el consabido riesgo de confundir las consecuencias con las causas del fenómeno 

delincuencial, invirtiendo tanto el orden lógico como el cronológico en el análisis del mismo”. 

Las pretendidas soluciones que el legislador impulsa –concluyeron, en cuanto a este punto–, 

“terminan a la postre, en el mejor de los casos, acusando una desproporcionada orientación 

punitiva, en abierto menosprecio de los criterios preventivos que también informan la política 

criminal de nuestros tiempos”.  
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 Respecto del Considerando II, dijeron que él mismo proclama la defensa de un conjunto de 

derechos “fundamentales e inalienables”, los cuales, por mandato constitucional deben ser no 

sólo tutelados, sino también garantizados por el Estado salvadoreño. Tales derechos –siguieron– 

“presuponen un reconocimiento de la dignidad intrínseca del individuo, elevada a la categoría de 

valor supremo. De manera que no basta que el legislador invoque la existencia de un difuso 

criterio de peligrosidad social para imponer restricciones al ejercicio pleno de los derechos 

aludidos; sino que, por el contrario, una medida de tal naturaleza únicamente es procedente por 

vía de excepción, en el estrecho marco de circunstancias que la Constitución señala en el art. 29”.  

 En relación con el Considerando III, los demandantes manifestaron que el mismo, “en 

consecuente armonía con el discurso oficial”, sostiene “dos juicios apriorísticos elevados a la 

categoría de verdades incontrovertibles y presentados como la quintaesencia de su justificación”: 

el primero de ellos “hace referencia implícita a un exacerbado incremento de los índices 

delincuenciales asociados a las pandillas, aseveración que viene siendo sostenida desde hace 

algún tiempo por voceros del Órgano Ejecutivo y por diferentes medios de comunicación social, 

sin que se conozcan hasta la fecha los correspondientes estudios criminológicos que la 

sustenten”; mientras que el segundo implica, según los demandantes, “un resurgimiento del 

llamado Derecho Penal de Autor, corriente de pensamiento que alcanzará su máxima expresión 

política dentro del nacional socialismo alemán. De conformidad con esta teoría, el hombre se 

encuentra sometido a una especie de determinismo social, por obra del cual ciertas personas 

muestran una inusitada propensión a delinquir. Frente a ello, al Estado le cabe actuar en defensa 

de la sociedad, con medidas represivas adecuadas a su readaptación”. La ley impugnada –

concluyeron, en cuanto a este punto– atribuye la calidad de delincuentes a todos y cada uno de 

los miembros integrantes de una mara o pandilla, por el solo hecho de su pertenencia a la misma; 
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ante lo cual, se cuestionaron sobre la razón que justifique el establecimiento de un régimen 

especial.  

  Dicho lo anterior, los demandantes pasaron a determinar en concreto sus impugnaciones, 

en el siguiente sentido:  

B. En relación con la impugnación del art. 1 LAM, por la supuesta violación al art. 3 Cn., los 

demandantes  

Sostuvieron que la igualdad es “uno de los principios que goza de mayor arraigo y aceptación 

dentro de los Estados democráticos actuales (...), sobre todo si se tiene en cuenta la permanente 

lucha desplegada por éstos a través de toda su historia en el proceso de consolidación de tan 

esencial reivindicación. Este principio es intrínseco a la naturaleza del hombre y tiene por 

fundamento su identidad de origen y destino. Se presenta como una relación en virtud de la cual 

se reconoce a todos los hombres sus derechos fundamentales y su plena dignidad, evitando 

discriminaciones arbitrarias”.  

 En materia penal –siguieron–, la correcta aplicación del principio mencionado “comporta un 

tratamiento paritario para todos los sujetos sin restricción, lo que obliga a que cualquier 

diferencia de tratamiento debe ser plenamente justificada. De tal manera que la instauración de un 

marco jurídico especial aplicable a las agrupaciones denominadas ‘maras o pandillas’, pasa 

primero por la determinación explícita de los criterios de política criminal que legitimen dicha 

medida. Pues resulta inconcebible que una discriminación de tal naturaleza pueda introducirse 

sobre la base de una aprehensión normativa de ‘personalidades’, y no de conductas”. El art. 1 inc. 

1° LAM –continuaron–, al definir su objeto reconoce que “el marero o pandillero es un 

delincuente precisamente por la circunstancia de pertenecer a dicho grupo. Por esta vía, al tipo 

normativo de marero corresponde el tipo de personalidad del delincuente, produciendo así una 
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abierta transgresión al principio de igualdad, en virtud que se juzga la conducta anterior del 

imputado y no un hecho objetivamente realizado”.  

 En armonía con la configuración del tipo de autor anterior –siguieron–, el art. 1 inc. 2º LAM 

prescribe los criterios a considerar para calificar como “marero” o pandillero a cualquier 

ciudadano. “Al margen de que un individuo pueda identificarse con dos o más de estos criterios, 

no encontramos que con dichas acciones el o los sujetos en que concurren tales requisitos 

lesionen o pongan en peligro bien jurídico alguno. Por consiguiente, cuando el legislador releva 

penalmente dichas conductas irrespeta de modo autoritario uno de los principales materiales del 

ius puniendi, de tal forma que la estigmatización y subsiguiente discriminación de la que serían 

objeto todos estos individuos, mediante la protección ‘artificial’ de bienes jurídicos, que en las 

circunstancias concretas y específicamente descritas, no se encuentran afectados por ningún tipo 

de lesión o peligro, es a todas luces contrario al principio de igualdad”.  

 La figura delictiva conocida como asociaciones ilícitas –concluyeron en cuanto a este punto–, ya 

se encuentra debidamente tipificada en el Código Penal, por lo que “el hecho de someter 

miembros de estas pandillas a un régimen jurídico especial bajo el pretexto apriorístico de su 

‘inherente’ naturaleza ilícita, representa un atropello a los principios de equidad y justicia, pilares 

fundamentales sobre los que descansa la actividad jurisdiccional de los Estados democráticos 

actuales. La violación al principio de igualdad se produciría ipso facto, porque ante una misma 

conducta, los ciudadanos reciben un trato injustificadamente desigual”.  

 C. En relación con la inconstitucionalidad del art. 1 LAM, por la supuesta violación al derecho 

de asociación consagrado en el art. 7 Cn., los demandantes afirmaron que el sustrato filosófico de 

esta disposición de la Ley Suprema “descansa en el hecho que el hombre es un ser social por 

naturaleza; por tal motivo, el derecho de asociación queda elevado a la categoría de garantía 
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fundamental de la cual no puede ser privado ningún individuo o grupo de éstos y que el Estado, 

en su función de garante de los derechos ciudadanos, está obligado a proteger”.  

Sin embargo –continuaron–, la libertad de asociación no es en modo alguno un derecho absoluto 

que pueda ejercerse abusiva o indiscriminadamente por las personas; el legislador impone límites 

precisos a su ejercicio destacando con suma claridad, que las causas de exclusión de este derecho 

emana de la ilicitud en el objeto de la asociación o en el carácter armado del grupo que se 

constituye. Aún más, el constituyente, siendo previsor, contempla la posibilidad de restringir 

temporalmente la libre asociación de las personas en las particulares circunstancias contenidas en 

el art. 29 Cn.”  

 A lo dicho agregaron que el espíritu de la LAM es “el proscribir la formación de las pandillas, y 

para ello se aduce al ‘carácter ilícito de la asociación’. A este respecto, reconocemos que muchas 

de las actividades desarrolladas por algunos pandilleros se encuentran al margen de la ley, pero 

de este hecho no puede deducirse ex ante que la totalidad de conductas que realizan contravienen 

el ordenamiento jurídico. Aceptar dicha tesis, constituye un atentado a la seguridad jurídica, ya 

que además de desconocer la estructura óntica de la conducta donde se presenta una relación 

determinada de medios a fines, se prescinde de la culpabilidad de acto al reprochar al hombre sus 

particulares condiciones de existencia”.  

 Tampoco es admisible –siguieron– acudir al argumento de las “graves perturbaciones al orden 

público” mencionado en el art. 29 Cn., “porque dicha facultad de suspensión tiene carácter 

extraordinario y requiere declaratoria previa del mismo mediante decreto ejecutivo por parte del 

Órgano Legislativo o Ejecutivo, en su caso (sic). Tal estado de excepción no ha sido validado por 

ninguno de estos órganos hasta la fecha”.  
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 Concluyeron los demandantes, sobre este motivo, reafirmando “la necesidad de sustentar con 

evidencia empírica los presupuestos fácticos que confieren la calidad de delincuente a los 

‘mareros’, y siendo que, ni el objeto ilícito o la condición de grupo armado pueden ser probados 

sino que luego de cometerse los ilícitos concretos, en los que en última instancia pueden 

individualizarse conductas delictivas aplicables sólo a los sujetos participantes y nunca al resto de 

miembros de dicho grupo, no encontramos justificación alguna para que se prohíba la existencia 

de tales asociaciones. Y sostenemos su inconstitucionalidad por impedir que un grupo de 

personas puedan ejercer de forma libre y espontánea su derecho a asociarse”.  

 D. En relación con la inconstitucionalidad en que incurriría el art. 2 inc. 3° y el art. 3 inc. 1º 

LAM por la supuesta violación al art. 35 inc. 2º Con., los demandantes manifestaron que, en 

virtud de esta disposición constitucional, “ninguna persona a la que dentro de nuestro sistema 

jurídico se le confiera la calidad de ‘menor’ y se le impute la comisión de una infracción penal, 

puede ser tratado como adulto y responder como tal por la ejecución de un ilícito –en el caso de 

que exista–”.  

   En ese orden de ideas, y relacionado con la minoría de edad, los demandantes llamaron la 

atención a que El  

Salvador es suscriptor de la Declaración de los Derechos del Niño (DDN), la Convención Sobre 

los Derechos del Niño  

(CSDN) y las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia de 

Menores (Reglas de  

Beijing), “documentos en los que se consigna el principio general de que la justicia de menores 

debe concebirse como parte integrante del proceso de desarrollo nacional, fomentando 

condiciones que garanticen al menor una vida significativa en la comunidad durante el periodo de 
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edad en que el menor es más propenso a un comportamiento desviado; habida cuenta de que el 

niño, por su falta de madurez física y mental, requiere de protección y cuidados jurídicos 

especiales. A este respecto, el art. 1 de la citada Convención define al niño como ‘todo ser 

humano menor de dieciocho años de edad’ (...). Es precisamente en la determinación de la 

condición de menor delincuente, donde radica el nudo gordiano de la problemática que hoy se 

aborda”. 

La determinación de la edad mínima de responsabilidad penal –siguieron– “está en función de 

factores históricos y culturales; por lo que su comienzo debe fijarse en función de las 

circunstancias que acompañan a la madurez emocional, mental e intelectual del niño. Pero una 

vez adoptados por cada sistema jurídico nacional los límites de edad en cuestión, que para el caso 

de El Salvador son todos los menores comprendidos entre las edades de los doce a los dieciocho 

años, la normativa especial creada a tal efecto debe ser aplicada con imparcialidad y sin 

distinción alguna a todos los menores infractores, según lo destaca la regla 2.1 de la Convención 

de reglas mínimas antes señalada”.  

 En consecuencia –afirmaron–, la aplicación efectiva de los arts. 2 inc. 3° y 3 inc. 1° LAM, 

implicaría por vía de extensión desatender el criterio hermenéutico para la solución de conflictos 

entre normas establecido en el art. 144 inc. 2° Cn. (...), debido a que la normativa internacional 

vigente en esta materia prohíbe de modo indubitable que a un menor de dieciocho años, al que se 

le acusa de haber cometido un delito, sea procesado conforme a la legislación común.  

 En consideración de los motivos relacionados, la demanda de los ciudadanos Claudia Marlene 

Reyes Linares y José Heriberto Henríquez fue admitida contra los arts. 1, 2 inc. 3° y 3 inc. 1º 

LAM, por la supuesta violación a los arts. 3, 7, 35 inc. 2° y 144 inc. 2º de la Constitución.  
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 3. La Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, licenciada Beatrice Alamanni de 

Carrillo –en adelante, “la Procuradora”–, en su demanda expuso lo siguiente:  

 En una introducción, que denominó “Contexto institucional: la defensa de los derechos humanos 

en el Estado Constitucional”, sostuvo que, en virtud de su rango jerárquico superior dentro del 

sistema de fuentes del ordenamiento jurídico salvadoreño, a la Constitución le corresponde 

“establecer el conjunto de principios y derechos que deben ser tenidos en cuenta en todas las 

áreas del ordenamiento; una de ellas, el Derecho Penal”. Siguiendo lo afirmado por este tribunal 

en la Sentencia de 14-II-1997, Considerando IV 1, dijo que la Constitución no es la mera 

codificación de la estructura política superior del Estado salvadoreño, sino que define esa 

estructura a partir de un determinado supuesto y con un determinado contenido.  

 Dentro del ámbito penal –siguió–, nos encontramos con el ejercicio del ius puniendi, 

considerado como ultima ratio, por cuanto penetra directamente en los derechos y garantías 

fundamentales del ciudadano que encuentran reconocimiento positivo en la Constitución. “Por 

ello, para construir un Derecho Penal constitucional y democrático, el ejercicio del ius puniendi 

se encuentra limitado por el respeto al contenido de los principios, valores y derechos 

establecidos en la norma fundamental, humanizando y permitiendo de esta manera el respeto a la 

dignidad humana”.  

Se ha sostenido de forma reiterada por la doctrina –continuó argumentando– que el ius puniendi 

es sólo la punta del iceberg de situaciones sociales difíciles o conflictivas, que deben ser 

enfrentadas desde el Estado. De tal forma que el Derecho Penal debe configurarse sólo como un 

mecanismo secundario confirmador de otros medios de control social primarios, más importantes 

y eficaces dentro del proceso de socialización. Por ello –afirmó– para la mayoría de los 

tratadistas de temas vinculados con la utilización del Derecho Penal, política criminal y seguridad 
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ciudadana; “la mejor política criminal es una buena política social, es decir, aquella que insiste en 

mayores niveles y compromisos estatales con la educación, la salud y el empleo, ya que con ello 

se reduce la conflictividad social y los índices de delincuencia”.  

 En el caso de la LAM, según la Procuradora, se pretende atajar el problema de la criminalidad 

con instrumentos exclusivamente legales, los cuales no son suficientes para superar las múltiples 

causas de la violencia que implica el fenómeno de las pandillas en El Salvador. Aunque acepta 

que el Estado debe garantizar la seguridad de todos los que se encuentran en el territorio nacional 

–y de tal obligación se deriva su facultad y obligación de crear instrumentos punitivos para 

controlar el delito–, opina que la política criminal del Estado debería atender, en primera 

instancia, el componente preventivo, y en segunda instancia el componente coercitivo y 

represivo, a fin de reducir los índices de criminalidad en nuestra sociedad.  

 La demandante llamó la atención a que el Derecho Penal ha sufrido una paulatina transformación 

y humanización, que ha estado imbuida de la misma dinámica por la que ha evolucionado la 

especie humana, sobre la base de una fuerza imparable, vitalista, dignificante y centrífuga en la 

que se proyectan las conquistas históricas de la humanidad, fuerza que hoy se denomina derechos 

humanos.  

 Tales derechos –siguió– se configuran como un sustrato real, vivo y actuante, y no meros 

intereses de grupos o sectores que pueden ser modificados al antojo de los detentadores 

temporales del poder del Estado. De ahí la necesidad de instrumentar un sistema que permita 

garantizarles, para conseguir que formen parte de la diaria convivencia, es decir, de ‘tomarlos en 

serio’. Esto significa que los derechos y libertades fundamentales (sic) no son manifestaciones de 

ninguna clase de privilegio otorgado por los detentadores del poder estatal, sino que después de 

una larga lucha se han constituido como un escudo de protección frente a las arbitrariedades del 
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ejercicio del poder público o privado, siendo aplicables a aquellos que denominamos víctimas, 

imputados, peligrosos, marginados, desviados etc.”.  

 Sin embargo –dijo–, “parece que en este país no corren buenos tiempos para esa fuerza que se 

denomina ‘derechos humanos’, volviéndose nuevamente al lupus hobbesiano. La negación o 

eliminación de la orientación reinsertado de las penas, el abuso del Derecho Penal frente a la 

necesaria y mínima intervención del mismo, el cuestionamiento mediante leyes especiales a la 

igualdad en la aplicación del Derecho, están poco a poco adentrándose en nuestros sistemas 

jurídicos, mientras precipitadamente y sin sosegado debate –o sin tomar en cuenta el mismo– 

damos paso a modelos de ‘cero tolerancia’, de incalculables consecuencias para la cultura de las 

garantías judiciales más elementales. Estamos resucitando lo que Jakobs llamaba ‘Derecho penal 

del Estado policía’, que no busca la recuperación del otro para la armónica convivencia social, 

sino su segregación, estigmatización y eliminación –esta última, al menos visual–”.  

 La LAM es, por su propia naturaleza, según la Procuradora, un instrumento fruto de esa opción 

contraria a los derechos y que da paso a la estigmatización y sobre todo a la discriminación de un 

grupo social. Ello no sólo lesiona principios del Derecho Penal, sino el sustrato axiológico 

fundamental que la Constitución incorpora y protege, el cual está orientado por parámetros éticos 

que humanizan y garantizan el respeto a los derechos humanos dentro del Derecho Penal, como 

los siguientes: (i) el reconocimiento del otro como persona, es decir la capacidad de aceptación 

de conductas o manifestaciones que puedan resultar poco tolerables por algún sector de la 

población; (ii) la diversificación de las respuestas estatales para el combate del delito, que 

busquen alternativas distintas a la pena de prisión y la multa; (iii) humanizar, lo que reclama de la 

justicia penal priorizar los hechos concretos; (iv) no cerrar los ojos a la realidad y consecuencias 

de la aplicación del sistema penal; (v) proscribir lo indigno e inhumano; (vi) considerar a la 
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víctima; (vi) conocer, es decir, tener en cuenta un debate serio y objetivo dentro de la sociedad 

sobre las alternativas para el combate de la delincuencia; (vii) transformar, no mediante reformas 

legales, sino mediante una política y un Estado que asegure la plena seguridad de derechos y 

garantías constitucionales.  

 Por el contrario, dijo que la LAM es una ley que “genera incerteza, expresividad, 

estigmatización, selectividad y una lesión grave a la dignidad del ser humano”. Inseguridad, 

considerada como el grado de incerteza en cuanto a los límites de lo punible; agresividad, 

entendida como la general intensidad de las consecuencias penales; selectividad, en la medida 

que permite o consagra diferencias irrazonables entre la población; estigmatización, por el grado 

de señalización social jurídica que como consecuencia de la pena, permite o consagra la norma; 

finalmente, humanidad o dignidad de la persona humana, que la Procuradora entiende como la 

medida en que la tutela de bienes jurídicos responde al criterio de que el ser humano es el único 

objeto definitivo de la tutela penal.  

 Aunado a lo anterior, dijo que este tipo de legislaciones que aumentan la severidad de las penas 

“frente a verdaderos criminales” –como puede ser un niño de doce años, según la LAM–, “intenta 

desarrollar funciones de prevención general intimidatoria restringiendo garantías constitucionales 

que hemos tardado décadas en hacer efectivas en nuestro país, y cae en dos graves y profundas 

contradicciones frente a la vigencia de un Estado Constitucional de Derecho que vos y cada juez 

está encargado de proteger”: En primer lugar, “el desacierto tantas veces denunciado de 

desequilibrar la armonía indispensable en todo Estado de Derecho, entre limitación de los 

derechos fundamentales y sistema penal, que puede ir socavando las bases de ese Estado al 

deslegitimar su política criminal”. En segundo, que “dicha actitud prevencionista, que lleva a 

excesos penales, desconoce las investigaciones empíricas que demuestran que la incorporación de 
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nuevos delitos o faltas y la gravedad de las sanciones, no es un determinante decisivo de eficacia 

preventiva y cuyo resultado puede ser justamente lo contrario a lo esperado”.  Es indudable, dijo 

la Procuradora, que el país atraviesa por momentos difíciles debido al auge de la criminalidad, lo 

cual se enmarca en un proceso de transición hacia la democracia que se inició hace ya más de 

diez años y de la necesidad de aprender a convivir sobre la base del respeto a los derechos 

fundamentales y el cumplimiento de leyes claras y eficaces. Reconoció asimismo que 

necesitamos, como ciudadanos y miembros de las instituciones estatales, de leyes que orienten y 

dirijan la política criminal en El Salvador; pero dijo que debemos huir “de la ocultación y el 

encubrimiento de las realidades estructurales, por medio de la aprobación de normas que no son 

una respuesta integral y consensuada a las mismas, y que no respetan los más básicos principios y 

derechos tutelados por nuestro ordenamiento jurídico”.  

 De hecho –afirmó–, desde la aprobación de la normativa penal vigente se eliminaron una serie de 

leyes especiales, lo que posibilitó establecer un proceso simple y único a todos los procesos de 

carácter penal. Con esta normativa se abandonó la tendencia del uso de leyes especiales para 

“grupos especiales” y, se optó por una sola normativa para todos. La ley penal, contrario a lo que 

supone el Legislativo y el Órgano Ejecutivo, es aplicable a todos –mareros o no–, por lo que en 

su opinión no existen fundamentos constitucionales para establecer una normativa especial y 

temporal como lo es la LAM.  

 Este intento de utilizar una ley particular para un grupo específico –siguió–, mucho más allá de 

romper con una tendencia de eliminar leyes especiales, guarda íntima relación, según la 

Procuradora, con el tema de la discriminación y con el hecho de si el Estado puede aprobar leyes 

que hagan distinciones entre “mareros” y delincuentes comunes. Al respecto se refirió a lo 

afirmado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el sentido que no existe 



159  

  

discriminación si una distinción de tratamiento está orientada legítimamente, es decir, si no 

conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razón o a la naturaleza de las cosas. Contrario 

sensu, cualquier distinción que las leyes pretendan hacer entre diversos grupos es atentatoria a la 

igualdad, si la misma sólo pretende estigmatizar un sector, dar paso a la irracionalidad contra un 

grupo particular y con ello afectar la más íntima misión del Derecho, que es posibilitar la 

convivencia.  

 La LAM, en su contexto, contenido y supuestos objetivos abren la puerta –siguió– a la 

inseguridad, la arbitrariedad y el irrespeto a los derechos humanos, diseñando ante las 

consecuencias más degradantes de la patología social –miseria económica, alcoholismo, 

delincuencia juvenil, violencia social, fracaso escolar, desempleo. etc.–, formas de justificación 

de respuestas coercitivas que desde el Estado implican una doble marginación: por un lado, las 

que son consecuencia de procesos sociales, económicos y políticos; y por otro, la generada 

mediante la respuesta desproporcionada e irrazonable del aparato coercitivo del Estado, con el 

objetivo de neutralizar, eliminar, aislar y reprimir representaciones sociales producto del propio 

momento histórico y del modelo de gobierno que se está desarrollando.  

 La demandante dijo no desconocer que la convivencia pacífica impone la necesidad de normas, 

expresión del poder público, basadas en las necesidades sociales y formuladas para hacer posible 

la convivencia y las relaciones sociales dentro de nuestra comunidad. “De ello deriva un primer 

carácter, la necesidad que esta ley sea expresión de la voluntad general, por lo que será tanto más 

aceptada y justificada cuanto más se corresponda con las aspiraciones y necesidades sentidas por 

la colectividad compatibles con nuestro Estado Constitucional de Derecho. En este contexto, 

corresponde a las instituciones estatales, incluida la Procuraduría para la Defensa de los Derechos 

Humanos y la Corte Suprema de Justicia, estudiar y analizar el papel de la Constitución frente a 
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una definición de política criminal efectuada desde las instituciones del Estado, y de la cual 

parece formar parte la LAM.  

 Además –continuó–, dicha norma o ley debe proteger los valores y principios 

constitucionalmente garantizados, mediante la prohibición de determinadas conductas, lo que 

implica una inspiración ético-social; de ahí derivó la importancia que existan en nuestro país 

existan una serie de instrumentos jurídicos y mecanismos institucionales que aseguren una 

adecuada defensa de la sociedad a través de la prevención, persecución, sanción y reparación de 

las conductas delincuenciales atentatorias de sus más preciados bienes jurídicos.  

 Esta categórica afirmación –dijo–, parte de su convencimiento que la obligación impuesta a las 

autoridades estatales de velar por el irrestricto respeto y vigencia de los derechos humanos y las 

libertades fundamentales (sic) de la población salvadoreña, incluye indefectiblemente, entre otras 

cosas, la aplicación de un marco jurídico institucional que exteriorice sanciones hacia la comisión 

de aquellos ilícitos penales que lesionan o ponen en peligro el goce y ejercicio de los bienes 

tutelados por nuestro ordenamiento jurídico.  

 En relación con ello, hizo referencia a lo prescrito en el art. 2 inc. 1º Cn. –derecho de la persona 

a ser protegida en la conservación y defensa de sus derechos materiales–, y en el art. 8.1 de la 

Convención Americana Sobre Derechos Humanos –CADH– relativo a las garantías judiciales, en 

cuanto que toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo 

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con 

anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o 

para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier 

otro carácter.  
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 Lo señalado en esta última disposición –dijo–, ha sido interpretado por las instancias del sistema 

interamericano, como una tutela o protección no sólo del imputado o indiciado de un delito, sino 

también de las víctimas o sus familiares, a quienes el sistema jurídico se encuentra en la 

obligación de proveerles de las garantías y herramientas necesarias para lograr la sanción y 

reparación de los injustos penales que hayan sufrido, instaurando para ello los respectivos 

procedimientos legales.  

 Al respecto, citó lo afirmado por la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos –CrIDH–, 

quien ha afirmado que el mencionado artículo “debe interpretarse de manera amplia de modo que 

dicha interpretación se apoye tanto en el texto literal de esa norma como en su espíritu, y debe ser 

apreciado de acuerdo con el artículo 29 c) de la Convención Americana, según el cual ninguna 

disposición de la misma puede interpretarse con exclusión de otros derechos y garantías 

inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democrática representativa de gobierno”.  

Según dicho criterio –concretó la Procuradora–, la CIDH estableció que el art. 8.1 de la CADH 

comprende el derecho de la víctima y de sus familiares a las garantías judiciales, las cuales 

consisten en una investigación efectiva, el procesamiento de los responsables de los ilícitos, la 

imposición de las sanciones pertinentes y la indemnización de los daños y perjuicios que 

hubieren sufrido los familiares.  

 Lo expuesto –siguió– es una clara expresión del deber de garantía del Estado, respecto del cual 

en la Sentencia de la CRIDH pronunciada en el caso Velásquez Rodríguez v. Honduras señaló: 

“la segunda obligación de los Estados Parte es la de garantizar el libre y pleno ejercicio de los 

derechos reconocidos en la Convención a toda persona sujeta a su jurisdicción. Esta obligación 

implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, 

todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera 
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tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. 

Como consecuencia de esta obligación, los Estados Partes deben prevenir, investigar y sancionar 

toda violación de los derechos reconocidos por la Convención y procurar, además, el 

restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado, y, en su caso, la reparación de los daños 

producidos por la violación de los derechos humanos. La obligación de garantizar el libre y pleno 

ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a 

hacer posible el cumplimiento de esta obligación, sino que comporta la necesidad de una 

conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantía del libre 

y pleno ejercicio de los derechos humanos. Un hecho ilícito violatorio de los derechos humanos 

que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un 

particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresión, puede acarrear la 

responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en sí mismo, sino por la falta de 

debida diligencia para prevenir la violación o para tratarla en los términos requeridos por la 

Convención. El Estado está en el deber jurídico de prevenir, razonablemente, las violaciones de 

los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que 

se hayan cometido dentro del ámbito de su jurisdicción a fin de identificar a los responsables, de 

imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la víctima una adecuada reparación”.  

 En la perspectiva del deber de garantizar la protección de la sociedad frente al fenómeno 

delincuencial, la Procuradora manifestó reconocer como loables todas aquellas acciones que 

pueda realizar el aparato estatal tendientes a proteger a la sociedad, mediante la promulgación de 

leyes y el establecimiento de mecanismos e instituciones que busquen prevenir, investigar y 

sancionar las acciones delictivas que atenten contra los bienes jurídicos de las personas.  No 

obstante –advirtió–, es importante recordar que toda acción estatal dirigida al cumplimiento de 
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esos fines, debe estar enmarcada estrictamente en los principios, derechos y garantías 

consagrados en la Constitución y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos –DIDH–

, “lo cual nos reafirma con certeza que la normativa y los mecanismos de protección de los 

derechos humanos en ningún momento desatienden la necesidad de proteger a las víctimas de las 

acciones producto de la delincuencia, pero enfatizan también que el logro de los mismos debe 

hacerse bajo el más absoluto respeto a las normas del debido proceso legal, aplicándose leyes que 

no sean contrarias a los postulados constitucionales y a la vigencia de los derechos 

fundamentales”. Hacerlo de otra manera –dijo– implicaría que las autoridades estatales estarían 

cometiendo los mismos ilícitos que se pretenden combatir con los instrumentos formales de 

persecución de la delincuencia.  

 Con la presentación de su demanda de inconstitucionalidad contra la LAM, no pone en duda –

aclaró– las necesidades de nuestra población en materia de protección del fenómeno 

delincuencial, el cual ya se encuentra revestido de mucha gravedad; por el contrario, dijo 

pretender el cumplimiento de su deber de defender y garantizar que la protección de los derechos 

humanos de las victimas de la delincuencia a través de los mecanismos que franquea nuestro 

sistema punitivo, bajo ningún punto de vista debe hacerse bajo normas y mecanismos que 

habiliten o propicien la violación de los derechos consagrados en la Constitución y en los 

Tratados Internaciones ratificados por nuestro país.  

 Concluyó en cuanto a este punto afirmando que la intervención estatal –por medio de leyes 

especiales o no, temporales o no, en un Estado de Derecho–, no puede ser de naturaleza político-

partidista o coyuntural; sino que ha de basarse en los grandes principios inscritos en la 

Constitución, que gozan de la seguridad jurídica que brinda su estatuto constitucional y la 

permanencia de los criterios o líneas jurisprudenciales sentadas por los tribunales encargados de 
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su defensa. “Se trata, Honorable Sala de lo Constitucional, de principios y derechos como la 

seguridad jurídica, el principio de legalidad, el principio o presunción de inocencia, el principio 

de culpabilidad, el derecho de igualdad, el principio de mínima intervención del Derecho penal, 

etc.”  

  Dicho lo anterior, pasó a exponer los motivos o razones que fundamentan su solicitud de 

una declaratoria de inconstitucionalidad, de la siguientes forma:  

 A. En primer lugar, el acápite que denominó “el Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos –DIDH– como parámetro en el control de constitucionalidad”, según sus 

interpretaciones “sobre el rol e interrelación entre el DIDH, y el derecho interno salvadoreño, 

particularmente la Constitución, con la finalidad de demostrar que el análisis correcto de la 

Constitución requiere ampliar el elenco de normas que pueden ser empleadas como parámetro de 

constitucionalidad, al menos cuando la discusión específica incoada en una demanda tenga 

repercusiones sustantivas en los derechos humanos”.  

 La proposición del DIDH como parámetro de control de la constitucionalidad de las leyes –dijo 

la Procuradora–, no es una argumentación nueva en los debates jurídicos que generan los 

procesos de inconstitucionalidad. En ese orden, expuso una curiosa construcción sistematizadora, 

según la cual la jurisprudencia constitucional sobre el particular se agrupa en cuatro “etapas” –

“de desconocimiento”, “de acercamiento inicial”, “de menor aceptación” y “de inevitable 

coexistencia”–.  

 A partir de ello, dijo que el desarrollo del constitucionalismo en El Salvador “debe dar un 

importante paso hacia adelante, demostrando sus enormes compromisos con el sostenimiento de 

una sociedad democrática fundada en el inmarcesible respeto a los derechos humanos, y permitir 

que, de una vez y para siempre, el DIDH sea parte del parámetro de control de 
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constitucionalidad”. Por ello, propuso la necesidad de dar paso a una nueva etapa, a la que se 

llamaría “etapa de perfección”.  

 “No existen barreras legales-normativas –enfatizó– que impidan la colocación del DIDH como 

parte del parámetro de control de constitucionalidad. Si bien la Constitución de manera expresa 

no lo indica así, no cabe duda que desde la configuración de sus valores esenciales y a partir de 

una definición principialística sustentada en las implicaciones del principio pro homine, se 

construye jurídicamente la ampliación del sustrato normativo integrante del parámetro de control 

de constitucionalidad”.  

 Una realidad jurídica insoslayable –señaló– es la existencia de obligaciones del Estado, ya no 

frente a otros Estados o sujetos típicos del Derecho Internacional, sino frente a la comunidad 

internacional. La Corte Internacional de Justicia, en la sentencia del caso Barcelona Traction, 

Light and Power Company Limited, “se refirió a las obligaciones de un Estado frente a la 

comunidad internacional, a las que denominó, acertadamente, obligaciones erga omnes (...). En 

esa misma resolución la Corte Internacional de Justicia estableció que las obligaciones erga 

omnes se originan también en los principios y reglas concernientes a los derechos básicos de la 

persona humana”.  

 En este punto la Procuradora afirmó que las obligaciones interestatales y las obligaciones erga 

omnes poseen diferentes fuentes; así por ejemplo, pueden provenir de convenciones o de la 

costumbre internacional, e incluso dimanar de los principios integradores del ius cogens; el cual 

constituye el conjunto de principios que conforman el derecho internacional imperativo, es decir, 

el conjunto de principios que se sobreponen a cualquier fuente de derecho internacional, 

principalmente a los tratados; a manera de ejemplo, la Procuradora apuntó que el art. 53 de la 

Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados prescribe la nulidad de cualquier tratado 
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que al momento de su celebración se encuentre en oposición con un principio de ius cogens; en 

igual sentido –siguió–, el art. 64 de la misma Convención destaca que un tratado se tornará nulo 

cuando se oponga a un principio de ius cogens sobreviniente.  

 De lo expuesto –afirmó–, “no puede quedar duda que el ius cogens recoge los elementos del 

orden público internacional, y que tienen la fuerza jurídica suficiente como para desautorizar 

cualquier fuente normativa que se oponga a sus principios integradores.  

 En el dominio de las obligaciones erga omnes cabe advertir –sostuvo–, que los derechos 

humanos son un componente irreductible de las mismas, y no forman parte exclusiva del 

escenario de las relaciones interestatales, sino que forman parte del núcleo de obligaciones que se 

pueden exigir siempre frente a cualquier circunstancia. “Una consecuencia directa de lo anterior 

es que un Estado que se compromete con el cumplimiento de un tratado de derechos humanos no 

lo hace pensando en una condición de bilateralidad. En el caso concreto de El Salvador, cabe 

decirse que es un Estado parte de muchos convenios internacionales sobre derechos humanos –la 

CADH es un ejemplo de ello–, y la obligación estatal de respetar y garantizar los derechos 

humanos de todas las personas sujetas a su jurisdicción no se encuentra limitada por la condición 

de reciprocidad. De esta manera, El Salvador está obligado permanentemente a respetar y 

garantizar, inter alia, los derechos humanos de las personas sujetas a su jurisdicción”.  

 Ello quiere decir, según la Procuradora, que los tratados sobre derechos humanos no pueden ser 

abordados con los mismos cánones o criterios con los que se trata al resto del Derecho 

Internacional. Citando lo expuesto por la CrIDH –caso Efecto de las Reservas en la Entrada en 

Vigor de la CIDH, OC 2, y caso Restricciones a la Pena de  

Muerte, OC 3–, dijo que “los tratados de derechos humanos no son tratados multilaterales de tipo 

tradicional, concluidos en función de un intercambio recíproco de derechos, para beneficio mutuo 
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de los Estados contratantes, sino que su objeto y propósito son la protección de los derechos 

fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su 

propio Estado como frente a los otros Estados contratantes”.  En el ámbito de la Constitución 

Salvadoreña –siguió–, los arts. 144 y 149 se refieren a la ubicación del derecho internacional en 

el sistema de fuentes del ordenamiento nacional, destacando que los tratados –mas no el resto de 

fuentes de Derecho Internacional–, al entrar en vigor, son leyes de la República, que imponen su 

contenido en contra de las demás leyes secundarias cuando hay contradicción, incluso cuando se 

trata de contradicción sobrevenida. Asimismo, tales disposiciones se refieren a la posibilidad de 

declarar inconstitucional un tratado vigente para El Salvador.  

 No se discute –dijo– la pertinencia de tales disposiciones en el contexto moderno del desarrollo 

del Derecho Internacional general, e incluso de las relaciones internacionales y de la política 

internacional; sin embargo, expresó que se puede reclamar, a la luz de los elementos 

anteriormente relacionados, que las previsiones normativas de los arts. 144 y 149 Cn. no pueden 

ser aplicadas por igual al DIDH que al resto del Derecho Internacional. “Esto quiere decir que el 

DIDH no puede considerarse simplemente como una ‘ley de la República’ que prevalecerá en 

caso de contradicción con una ley formal. Tampoco puede considerarse que el DIH sea expulsado 

del ordenamiento jurídico o inaplicado en casos específicos por ser inconstitucional”.  

 Justamente –siguió–, el DIDH y la Constitución comparten el mismo conjunto de valores 

esenciales: la protección de la persona humana. Ninguna actuación del Estado puede oponerse a 

la persona humana, en particular, la eliminación o desconocimiento de sus derechos. “Ese mismo 

resultado se obtiene en el plano internacional, desde que el DIDH integra el denominado ius 

cogens creando auténticas obligaciones erga omnes. Por supuesto que toda norma conforme con 

la Constitución compartirá sus valores esenciales, y no por eso se pretenderá reclamar que 
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cualquier ley sea llevada al escenario de integrar el elenco de las normas que pueden fungir como 

parámetros de constitucionalidad. Cualquier acto del Estado –una ley, la Constitución, una 

sentencia e inclusive una actuación material– puede ser impugnada por contradecir el DIDH, y en 

caso de apreciarse de manera efectiva tal contradicción, el DIDH se impone de manera necesaria. 

En el estado actual del desarrollo de la conciencia jurídica, no todas esas vertientes se han 

ensayado de manera efectiva. Así, normas constitucionales han sido declaradas contrarias a la 

CADH, obligando a los Estados correspondientes a modificar su texto constitucional (al respecto, 

la sentencia sobre el fondo en el caso ‘La Última Tentación de Cristo’, de la CRIDH). De igual 

manera, leyes secundarias internas han sido desautorizadas y eliminadas del ordenamiento 

jurídico por su oposición con la CADH (al respecto, la sentencia sobre el fondo, y la 

interpretación de la sentencia sobre el fondo, del caso ‘Barrios Altos’ de la CRIDH). No son 

pocos los casos en los que las sentencias judiciales han sido desautorizadas porque reflejan una 

contradicción con la CADH (al respecto, las sentencias sobre el fondo de los casos ‘Loayza 

Tamayo’ y ‘Castillo Petruzzi y otros’, de la CRIDH). Finalmente, actuaciones materiales no 

jurídicas han sido condenadas por su contradicción con la CADH (entre otros, el caso célebre 

‘Velásquez Rodríguez’, de la CRIDH)”.  

 La fuerza evolutiva del Derecho, entonces, ha permitido, según la Procuradora, avanzar 

sustantivamente hacia una comprensión mucho más exacta, en términos científicos, sobre la 

naturaleza especial del DIDH vis a vis el resto del Derecho Internacional. De tal manera que “no 

puede tratarse en iguales condiciones a dos dimensiones del Derecho Internacional que poseen 

sustratos ontológicos y deontológicos diferentes. En ese sentido, pues, si en el escenario de la 

protección internacional de los derechos humanos, incluso las Constituciones deben ceder 

espacio a la fuerza expansiva del DIDH, resulta de lógica jurídica, que se considere que el DIDH 
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posee esa naturaleza especial que vuelve absurdo –y hasta ridículo– pretender que una norma del 

DIDH sea declarada contraria a la Constitución”.  

 “La consecuencia inmediata de lo anterior, al menos para pensar en clave de jurisdicción 

constitucional – siguió–, consiste en comprender que el contenido de la Constitución se encuentra 

integrada normativamente por el DIDH vigente para el Estado, y por lo mismo, que el DIDH 

pueda ser parte del parámetro de constitucionalidad ante la jurisdicción constitucional. De este 

modo resultan ‘inconstitucionales’ todas aquellas normas emitidas por los poderes constituidos 

que sean contradictorias con el conjunto normativo integrante del parámetro de 

constitucionalidad. Y por tratarse de un asunto reservado al dominio de los derechos humanos, 

las contradicciones internas –lógicamente posibles– entre las normas integrantes de ese conjunto, 

se deben resolver sobre la base del principio pro homine, es decir, prefiriendo aquellas normas 

que ofrezcan un mayor esquema de protección”.  La Procuradora consideró que, por las razones 

expuestas, las normas de DIDH vigentes para El Salvador forman parte del parámetro del control 

de constitucionalidad, “conclusión que no se sustenta en la naturaleza especial del DIDH frente al 

derecho internacional general, y por lo tanto, el resto del derecho internacional no puede formar 

parte, en nuestro esquema jurídico, del referido parámetro”.  

 B. En segundo lugar, bajo el acápite que denominó “los principios limitadores del ius puniendi”, 

la Procuradora comenzó afirmando que el reconocimiento de los derechos humanos como un 

contenido material constitucional, tiene como consecuencia específica el reconocimiento de 

límites a la actuación del Estado, en diferentes niveles y ámbitos. “Uno de esos escenarios, dentro 

de los que el Estado se encuentra limitado por efecto inmediato de los derechos humanos, es el 

uso del poder penal –llamado en el argot jurídico como ius puniendi–, por el cual se entiende la 

posibilidad de éste de imponer sanciones y/o penas. Una de las consecuencias ineludibles del 
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surgimiento del constitucionalismo moderno, que coincide con el reconocimiento de los derechos 

humanos –lo que demuestra nuevamente, y ahora a partir de una perspectiva histórica, el carácter 

materialmente indisoluble entre la Constitución y los Derechos Humanos– es la existencia de 

principios limitadores del ius puniendi”.  

 Siguió argumentando que el tránsito entre el ancient régime y el surgimiento de los modernos 

Estados de Derecho, pasa precisamente por la reconversión del ius puniendi. Como consecuencia 

de ello, dentro de la jurisdicción penal nos encontramos con la utilización del ius puniendi, 

utilizado como ultima ratio, por cuanto penetra directamente en los derechos de las personas. De 

esta manera, se construye un Derecho Penal democrático, que se realiza solamente en la medida 

que los principios y valores constitucionales lo humanizan, permitiendo de esta manera el respeto 

a la dignidad humana. Precisamente la utilización del derecho penal como ultima ratio –siguió– 

permite comprender y sostener que el mismo debe configurarse sólo como un mecanismo 

secundario y supletorio de otros medios de control social primarios. Si el origen criminológico de 

muchos delitos encuentra factores variables de índole social que estimulan su existencia, 

entonces, en el esquema de un Derecho Penal democrático, el empleo del ius puniendi sólo puede 

hacerse de manera legítima, cuando se hayan implementado –y se compruebe el fracaso– de 

políticas orientadas a neutralizar y corregir tales variables. De ahí que, desde la perspectiva de los 

derechos humanos, la mejor política criminal es aquella que sobre la base de una política social 

logra prevenir el fenómeno delictivo.  

 En este sentido, la Procuradora afirmó que la entrada en vigencia de la LAM “integra el 

fenómeno denominado utilización simbólica del Derecho Penal, que no es más que una técnica, 

en no pocas ocasiones utilizada con fines a corto plazo, que trata de responder al miedo o temor 

de la población frente a la delincuencia y al crimen, pero no con soluciones eficaces, sino con 
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posturas incompletas e intimidatorias, que a largo plazo sólo generan un alto grado de incerteza 

dentro de la población, mayor marginación social y un alto nivel de conflictividad institucional al 

momento de considerar a los derechos humanos como límites frente a la coerción estatal, lo cual 

ha sido evidenciado desde el momento mismo del lanzamiento de la propuesta de LAM”.  

 “Es evidente –continuó– que este tipo de leyes responde a un problema político: la necesidad de 

los poderes públicos de responder a las demandas de los ciudadanos de mayor seguridad –lo cual, 

dicho sea de paso, es uno de los temas que consigue mayores réditos electorales–. Pero también 

es indudable que este tipo de legislaciones no constituyen una respuesta integral a la 

delincuencia, ni desarrollan efectos preventivos intimidatorios eficaces, y sobre todo, transgreden 

los más básicos y elementales principios y valores de convivencia”.  

 Por el contrario –dijo–, la utilización simbólica del Derecho Penal, si bien en un primer 

momento puede cumplir funciones de integración social calmando el desasosiego que produce el 

miedo al crimen y reforzando la conciencia de la ciudadanía acerca de la importancia de su 

protección, a mediano o largo plazo tiene efectos nocivos sobre la credibilidad de todo el sistema 

jurídico, por ser ineficaz, además de estigmatizar a un sector de la población.  De otro lado, 

también este tipo de legislaciones que aumentan la severidad de las penas y pretenden desarrollar 

funciones de prevención general intimidatoria, restringiendo garantías y derechos, caen en dos 

graves y profundas contradicciones frente a un Estado de Derecho: “En primer lugar el 

desacierto, tantas veces denunciado, de desequilibrar la armonía indispensable en todo Estado de 

Derecho, entre limitación de los derechos fundamentales de la persona y la ‘efectividad’ del 

sistema penal, que puede ir socavando las bases de ese Estado al deslegitimar su política criminal. 

En segundo lugar, dicha actitud lleva a excesos penales, desconociendo las investigaciones 
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empíricas que demuestran que la incorporación de nuevos delitos y faltas, y la gravedad de sus 

sanciones en leyes de duración transitoria, no es determinante ni decisivo de eficacia preventiva”.  

 Resulta indudable –continuó–, que los habitantes del Estado tienen derecho a la seguridad, y por 

lo tanto, el Estado debe crear mecanismos y políticas destinadas a garantizar esa seguridad en la 

población. Pero también es innegable, que se debe huir de la ocultación y el encubrimiento de las 

realidades estructurales por medio de la aprobación de normas que no son una respuesta integral 

y consensuada a los mismos, pero sobre todo que no respetan los más básicos principios y 

derechos tutelados por nuestro ordenamiento jurídico fundamental. Lo contrario, sería abrir la 

puerta a la arbitrariedad y al irrespeto de los derechos humanos, diseñando ante las consecuencias 

más degradantes de la patología social –miseria económica, alcoholismo, delincuencia juvenil, 

violencia social, fracaso escolar, desempleo, etc.–, formas de justificación de respuestas 

coercitivas que desde el Estado implican una doble marginalización: por un lado, las que son 

consecuencia directa de esos procesos sociales estructuralmente indignos e injustos, y por el otro, 

la generada mediante la respuesta desproporcionada, selectiva e irrazonable del aparato coercitivo 

del Estado, con el objetivo de neutralizar, eliminar, aislar y reprimir a miembros de sectores 

sociales ya victimizados por el abandono de las políticas sociales.  

 De lo expuesto se colige, dijo la Procuradora, la importancia que juegan los límites al ius 

puniendi, pero más especialmente, la importancia de preservar celosamente tales límites. Se trata 

de principios y derechos que se desprenden de las formulaciones normativas que se contienen en 

el conjunto de normas que su demanda ha ofrecido como parámetro para el control de la 

constitucionalidad de la LAM.  

 Argumentó que las proyecciones del ius puniendi alcanzan, por lo menos, tres dimensiones: el 

Derecho Penal sustantivo, que implica la definición de las conductas ilícitas; el Derecho Penal 
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adjetivo, que se refiere al tratamiento institucional destinado a investigar la existencia de un 

hecho punible, y la determinación de la responsabilidad del autor; y el Derecho Penal ejecutivo, 

que alude esencialmente al cumplimiento de las sanciones penales que se imponen a los 

responsables del cometimiento de un delito.  

 En el presente caso –siguió–, la LAM tiene implicaciones específicas en las tres dimensiones 

apuntadas, aunque, con relación a la dimensión del Derecho Penal adjetivo, “los cambios que se 

observan son propios de la aplicación de la misma frente a los niños y las niñas”, por lo que dijo 

que se ocuparía de esa dimensión en otra parte de su demanda. Así, dentro de la “dimensión 

sustantiva del Derecho Penal”, y sólo para los efectos procesales de la presente demanda, la 

Procuradora invocó los arts. 12 y 15 Cn., los arts. 8.2 y 9 CADH, y los arts. 14.2 y 15.1 del Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), que se refieren al principio de 

culpabilidad y al de legalidad.  Es notorio –continuó– que no sólo la Constitución sino también el 

DIDH propuesto como integrante del parámetro para el control de la constitucionalidad, 

convergen en una idea limitadora del ius puniendi del Estado: la reacción penal, expresada en 

forma de amenaza de imposición de sanción, sólo puede realizarse respecto de hechos, o más 

exactamente, respecto de personas que han realizado hechos. En consecuencia, dijo que no puede 

eludirse la existencia de un concepto constitucional de delito y correlativamente un concepto 

constitucional de pena, que actúe como límite insalvable al legislador ordinario, todo ello bajo el 

amparo de los principios de supremacía constitucional y regularidad jurídica.  

 En ese sentido –dijo–, es indudable que la libertad se concreta en una serie de bienes e intereses 

que representan las condiciones externas –materiales– de su ejercicio. Por lo que la idea del 

Derecho como mecanismo para ordenar la coexistencia de las libertades comporta una opción 

acerca de la función primordial del Derecho Penal, que no puede ser otra que la de protección de 
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ese conjunto de bienes e intereses reconocidos por el Derecho como correlatos materiales de la 

libertad. De este modo, la esencia de la infracción penal –el injusto– aparece desde el plano 

constitucional caracterizado como ataque a la libertad ajena –a la coexistencia de libertades– y, a 

la vez, como lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. Por consiguiente, la noción de bien 

jurídico cobra así la importancia que le corresponde, y aparece como un límite de naturaleza 

constitucional frente al legislador.  

 Dicho injusto –sostuvo–, no sólo es una acción imputable, sino también ilícita; será formalmente 

ilícita en cuanto esté simplemente reducida a una trasgresión de una norma estatal, de un mandato 

o de un deber; y será materialmente ilícita cuando constituya una lesión o una amenaza de lesión 

a un bien jurídico. Sin embargo, desde la perspectiva constitucionalista, si la base del ius 

puniendi supone la protección de bienes jurídicos, el sentido de limitación al ius puniendi 

necesariamente implica que el concepto de bien jurídico sea determinado dentro de los límites 

referidos. Por lo tanto, una conclusión inmediata de lo expuesto es que no pueda ser considerado 

como bien jurídico cualquier interés reconocido por la sociedad y/o el Estado. No se puede 

sostener, por lo tanto, que el legislador carezca de un margen objetivo para determinar los bienes 

jurídicos sujetos a tutela por el Derecho Penal. La única conclusión sostenible al respecto consiste 

en advertir que sólo son bienes jurídicos tutelables por el Derecho Penal aquellas condiciones 

exteriores del ejercicio de la libertad de las personas, o más exactamente del desarrollo digno e 

integral de las personas.   

 Por lo expuesto, se concluye, según la Procuradora, que los delitos buscan, inter alia, la 

protección de los bienes jurídicos delimitados constitucionalmente, en la forma anteriormente 

apuntada. Además, sobre la base de los artículos 15 Cn., 9 CADH, y 15.2 PIDCP, los delitos 

deben contenerse o establecerse en leyes y referirse a hechos cometidos por personas. Junto a lo 
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anterior, los artículos 12 Cn., 8.2 CADH y 14.2 PIDCP disponen que la sanción penal sólo será 

procedente cuando se demuestre culpabilidad en el actor del delito.  

 Con relación al principio de culpabilidad, la Procuradora manifestó que, dado que los arts. 12 

Cn., 8.2 CADH y 14.2 PIDCP se refieren expresamente a probar la culpabilidad del autor de un 

delito, y dado que los delitos se deben comprender como tipificaciones legales, precisas y 

determinadas de hechos, se ha instaurado la opción de excluir cualquier manifestación del 

Derecho Penal de autor, el cual –afirmó– es una manifestación típica del ancien régime que 

busca imponer sanciones sobre la base de características personales o modos de vida, sin valorar 

o apreciar las conductas que realiza la persona. La antítesis política y jurídica del Derecho Penal 

de autor –afirmó– es el Derecho Penal de acto, que justifica la imposición de sanciones penales a 

partir de la conducta específica de la persona respecto de los bienes jurídicos protegidos por la 

norma tipificadora.  

 De esta manera –afirmó–, se aprecia que a cada forma de Derecho Penal corresponde una 

manera diferente de medir la culpabilidad de la persona, como escala para matizar la sanción 

imponible. En este sentido, los dos grandes sistemas de determinación de la responsabilidad 

penal, dan origen a la culpabilidad objetiva y a la culpabilidad subjetiva. La primera 

simplemente justifica la imposición de una sanción porque acontece el presupuesto de la norma, 

sin entrar en consideraciones sobre las motivaciones anímicas o psicológicas del agente activo del 

delito. La segunda por su parte, habilita la imposición de las sanciones penales a partir del grado 

de conciencia, y más exactamente de intención, para motivar la conducta y propiciar que los 

presupuestos normativos del delito acontezcan en la realidad.  Es claro –continuó– que a un 

esquema de Derecho Penal de autor corresponderá una teoría de culpabilidad objetiva; mientras 

que por oposición, al Derecho Penal de acto corresponderá una teoría de la responsabilidad 
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subjetiva. “De hecho, esa es la única conclusión posible toda vez que, si en el Derecho Penal de 

acto, el fundamento de una sanción penal es la concurrencia de hechos, el grado de sanción 

imponible sólo se puede justificar a partir de la medición de la intencionalidad del sujeto activo 

para lesionar o poner en peligro los bienes jurídicos, esto es, si ha actuado con ‘dolo’ o con 

‘culpa’”.  

 En la medida en que los arts. 12 Cn., 8.2 CADH y 14.2 PIDCP delimitan el ejercicio del ius 

puniendi para ajustarse a un modelo de Derecho Penal de autor, es dable concluir, según la 

Procuradora, que los mismos incorporan y demandan que la deducción de responsabilidad se 

realice mediante formas exclusivas de responsabilidad subjetiva, eliminando cualquier 

manifestación de responsabilidad objetiva.  

 A manera de conclusión, la demandante afirmó que los arts. 15 Cn., 9 CADH y 15.1 PIDCP 

consagra el principio de legalidad y de su contenido jurídico se desprende necesariamente que 

los tipos penales se definen por medio de una ley formal que sea previa, escrita y estricta, 

eliminando así cualquier forma de indeterminación o “apertura” en la determinación de los 

supuestos normativos que habilitan la sanción penal. De igual manera, los artículos 12 Cn., 8.2 

CADH y 14.2 PIDCP, al establecer el principio de culpabilidad excluye cualquier manera de 

formulación de los tipos penales que justifiquen la imposición de una sanción sobre una base 

distinta de hechos que lesionen o amenacen un bien jurídico, y por lo tanto, sólo admite que la 

imposición de una pena se fundamenta en el grado de dolo o culpa del actor frente a esa lesión o 

amenaza a un bien jurídico.  

 a. Violación a los principios de culpabilidad (arts. 12 y 15 Cn.), principio de legalidad penal (art. 

12 Cn.), principio de inocencia (art. 12 Cn.) y al respeto de la dignidad humana (Preámbulo y art. 

1 Cn.) por los arts. 1, 6, 18, 19, 22, 24, 25, 26 y 29 LAM.  
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 Entrando en concreto a exponer sus motivos de inconstitucionalidad, la Procuradora sentó la 

premisa que “nuestra norma fundamental establece una definición constitucional de delito, lo cual 

significa que el legislador tiene límites constitucionales en la creación de figuras delictivas. 

Dichos límites son, entre otros, el nullum crimen sine culpa, y por consiguiente, la necesidad que 

los hechos punibles, para estar amparados por nuestra Constitución, deban atentar contra bienes 

jurídicos definidos de forma precisa, sancionando la culpabilidad y no formas de vida, pues ello 

transgrede el principio de presunción de inocencia, el principio de culpabilidad y el fundamento 

mismo de la dignidad humana”.  

 La estrecha relación existente entre la Constitución y su Derecho Penal –dijo– es una relación 

“viviente” y que se denota diariamente mediante la interpretación de las normas penales a la luz 

de las disposiciones constitucionales. De hecho, el Derecho Penal y el constitucionalismo 

moderno son prácticamente coetáneos, pues ambos nacieron al abrigo de las ideas políticas de la 

Ilustración, en el empeño de señalar los límites del poder del Estado. Y ello no es casual, pues al 

Derecho Penal le incumbe regular el instrumento más temible de ese poder, su último recurso: la 

pena.  

 El poder punitivo del Estado –siguió– se ejerce para lograr ciertos objetivos que dependen de la 

estructura y fines de la comunidad política bajo la sujeción de ciertas limitaciones de forma y 

contenido. Estos principios, así proclamados, nada significarán si el legislador ordinario pudiese 

fijar a su arbitrio el alcance de los conceptos de delito y pena, pues restringir en ellos o 

ampliándose adecuadamente, podría burlar el imperativo de la Ley Fundamental y destruir toda 

idea de seguridad jurídica. Lo cual, significa “considerar al legislador ordinario con la capacidad 

absoluta e ilimitada para definir penas y delitos, llegando al absurdo de considerar que sería 
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delito ‘toda conducta antisocial’, o que la ‘privación de libertad’ –denominada en la LAM como 

‘arresto–, no es pena”.  

 En consecuencia, dijo, no puede eludirse la existencia de un concepto constitucional de delito y 

correlativamente de un concepto constitucional de pena, que actúe como límite insalvable al 

legislador ordinario.  

 A continuación pasó a “perfilar algunas consideraciones sobre la definición constitucional de 

delito y pena, y cómo los contenidos constitucionales en ambos aspectos se ven lesionados 

directamente por la existencia de diversas disposiciones de la LAM, y especialmente de su 

artículo 1”.  

 Así, dijo que es indudable que la libertad se concreta en una serie de bienes e intereses que 

representan las condiciones externas –materiales– de su ejercicio; por lo que la idea del Derecho, 

como mecanismo para ordenar la coexistencia de las libertades, comporta una opción acerca de la 

función primordial del Derecho Penal, que no puede ser otra que la protección de ese conjunto de 

bienes e intereses reconocidos por el derecho como correlatos materiales de la libertad; de hecho 

–dijo–, nuestro sistema penal no se encuentra antojadizamente ordenado sobre la base de la 

protección de bienes jurídicos, que es la ultima ratio de la función penal del Estado.  

 De este modo, la esencia de la infracción penal –el injusto– aparece, según la Procuradora, 

caracterizado desde el plano constitucional como ataque a la libertad ajena –a la coexistencia de 

las libertades– y, a la vez, como lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. La noción de bien 

jurídico –señaló–, cobra así la importancia que le corresponde y aparece como un límite frente al 

legislador; más como un límite derivado, no de exigencias simplemente doctrinales, sino 

precisamente de la Constitución.  
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 Retomando a Liszt, dijo que un delito no sólo es una acción imputable, sino también ilícita; será 

formalmente ilícita en cuanto esté simplemente reducida a una trasgresión de una norma estatal, 

de un mandato o de un deber, y será materialmente ilícita cuando constituya una lesión o una 

amenaza a un bien jurídico. Tomando en cuenta ello, y por derivación del valor seguridad jurídica 

y del principio de legalidad, dijo que “se impide que pueda ser considerado ‘bien jurídico’ 

cualquier interés reconocido por la sociedad y/o el Estado; porque las valoraciones culturales, 

como ya pusiera de manifiesto Mayer, se hayan sometidas a límites constitucionales”.  

 Deben evitarse, dijo, los peligros y las tentaciones que históricamente han sido crueles muestras 

de la utilización de la ley y el Derecho con una finalidad ajena a sus objetivos últimos. Así, 

Hernán Hormazábal destaca que el Nacionalsocialismo alemán permitió la desaparición de la 

diferencia entre Derecho y moral, criticando duramente la noción de “bien jurídico”, como 

elemento capaz de limitar el uso del ius puniendi estatal: “es claro que el concepto de bien 

jurídico, en cuanto tuviera la pretensión de constituirse en una restricción a la acción política del 

Estado totalitario nacionalsocialista, resultaba inadmisible”.  

 No podemos considerar entonces –continuó–, que el legislador tiene un margen absoluto para la 

determinación de los bienes jurídicos sujetos a tutela por el Derecho Penal, debido a la existencia 

de una definición constitucional de lo que es delito, derivada del principio de legalidad penal (art. 

12 Cn.)  

 Esta protección y garantía constitucionalmente definida –siguió– no es antojadiza, sino que 

implica considerar al bien jurídico como resultado del ejercicio democrático y concurrencia en 

los procesos a través de los cuales se realiza la libertad política; en concreto, libertad de 

pensamiento, de acción y sobre todo de disensión. Negar este carácter al bien jurídico penal 
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significa sustraer del análisis crítico-constitucional, esto es, de la esencia de la democracia, la 

política penal del Estado.  

 Se hace necesaria, pues, según la Procuradora, la revisión de las leyes penales y, en el presente 

caso, el contenido de la LAM a la luz de la Constitución, según la cual el injusto del delito o falta 

penal, ha de caracterizarse necesariamente como lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos, 

siendo dichos bienes jurídicos exclusivamente aquellas condiciones exteriores del ejercicio de la 

libertad de los individuos.  

 Esta consideración –dijo– ha sido asociada principalmente frente al Derecho Penal basado en la 

idea de peligrosidad, en cuanto suele imponer medidas penales por consideraciones de futuro, 

basadas en la probabilidad que el sujeto delinca, y por tanto antes de que haya comenzado a 

hacerlo, lo cual se hallaría en abierto y manifiesto conflicto con nuestra Constitución y su 

definición de delito, por vulnerar los principios de legalidad penal (art. 12 Cn.), la configuración 

del concepto constitucional de delito (art. 12 Cn.), y el principio de seguridad jurídica definido en 

los arts. 1 y 2 de la Constitución.  

 Esa legislación basada en la idea de “peligrosidad” fue difundida en América Latina –siguió–, 

considerándose desde hace más de tres décadas como simple manifestación ideológica que pone 

en serio peligro los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales y en nuestra 

Constitución.  

 El respeto a la dignidad del ser humano, afirmó, no es compatible con una reacción penal que 

pretenda sancionar una forma de vida, cualquiera que sea ésta. De aquí deriva la importancia de 

un Derecho Penal que sancione hechos y nunca las formas de vida o de desenvolvimiento de los 

individuos que realizan o se comportan de una manera, de forma individual o grupal. En cita de 

Günther Jakobs –¿Qué protege el Derecho Penal: bienes jurídicos o la vigencia de la norma?–, 
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dijo “el Derecho Penal ya no garantiza la sola existencia de bienes jurídicos en sí mismos, sino 

sólo que las personas no ataquen esos bienes jurídicos. Esto nos conduce a una conclusión más 

coherente: la muerte por senectud es la pérdida de un bien, pero la puñalada del asesino es una 

lesión a un bien jurídico”. Por consiguiente, dijo que el hecho que una persona se reúna con otras, 

que tenga cicatrices o señales, que se comunique por signos, puede no ser grato para algunos, 

pero no afecta o lesiona ningún bien, ni lo pone en peligro. Pero si esta persona, con o sin esos 

caracteres, lesiona a otra, la entrada del Derecho Penal estaría legitimada.  

 A partir de lo anterior, afirmó que las características personales del autor, sus amistades, la forma 

en que convive dentro de la sociedad, no pueden entrar por sí mismas ni como mera referencia a 

determinar la gravedad de la pena, o a configurarse como criterios de valoración criminógena, es 

decir, que califiquen la existencia de un ilícito, pues ello constituye una trasgresión al principio 

de culpabilidad consagrado en el art. 12 Cn., así como una trasgresión al respeto a la dignidad 

humana, reconocida en el preámbulo de nuestra Constitución y orientadora del contenido 

sustantivo y sustancial de toda nuestra Ley Fundamental. En primer lugar, porque la culpabilidad 

jurídico-penal se diferencia de la culpabilidad moral, en que la primera hace referencia 

exclusivamente a la atribuibilidad del hecho cometido, mientras que la segunda, representa una 

valoración de las personas o de las circunstancias sociales. En un juicio jurídico-penal de 

culpabilidad se determina solamente si el hecho cometido es personalmente reprochable a su 

autor. Pero la personalidad o sus condiciones sociales, o su comportamiento dentro de un grupo, 

no es objeto de juicio jurídico penal de culpabilidad.  

 Como consecuencia del principio de culpabilidad en materia penal –siguió–, todo procedimiento 

y pena a imponer, debe ser consecuencia de un hecho realizado por la persona que causa daño, 

previamente definido por la ley de forma precisa. Esto configura lo que en la doctrina se ha 
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denominado como un “Derecho Penal de hecho”, entendiéndose por tal una regulación legal en 

virtud de la cual la punibilidad se vincula a una acción concreta descrita típicamente y la sanción 

representa sólo la respuesta al hecho individual y no a la conducción de la vida del autor – pasada 

o futura– o a los peligros que en el futuro se esperan del mismo. Esta concepción es contraria a lo 

que se conoce como Derecho Penal de autor, pues éste permite que la pena y el tipo penal se 

vincule o asocie al autor, y sea su asociabilidad y el grado de la misma la que influencie la pena y 

el tipo penal. Ello hace que el culpable no lo sea por un hecho concreto, o si existe ese hecho, éste 

sea asociado a un aspecto vinculado con su forma de vida, que para el caso de la LAM, es la 

pertenencia a una “mara”.  

 El Derecho Penal de hecho, según la Procuradora, se basa en el principio de legalidad, el 

principio de culpabilidad y en el principio de inocencia reconocidos en el art. 12 Cn., pero 

también en el art. 15 Cm. El primero, contempla el principio de culpabilidad y exige la 

comprobación efectiva del hecho realizado, materializando de esta forma el principio de 

presunción de inocencia; y el segundo, lo abarca expresamente al señalar que nadie puede ser 

juzgado, sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate.  

 Las garantías constitucionales contempladas en las dos disposiciones mencionadas –dijo–, son 

además aplicables en un sentido amplio, como indicativo de un injusto típico, que incluye a las 

infracciones administrativas, pues en materia sancionadora, incluso en la esfera administrativa, la 

valoración de los hechos y la interpretación de las normas pertenece a la potestad punitiva del 

Estado, cuyo ejercicio viene sujeto a unos principios que, respetados, legitiman la imposición de 

sanciones, como se afirmó en la Sentencia de 17-XII-1992, Inc. 3-92.  

 En conclusión –afirmó–, la normativa vigente dentro de la LAM lleva como objetivo instaurar 

un Derecho Penal de autor para castigar formas de vida que se identifican con la pertenencia a 



183  

  

grupos sociales, cuyo origen está ubicado en este contexto social e histórico. Por consiguiente, 

esa conducta no debería ser constitutiva de ninguna agravación o tratamiento especial, y mucho 

menos considerarse como criterio para valorar la existencia de un ilícito –como en el caso de las 

“maras”–, pues dichas consideraciones no implican la ejecución –la mera pertenencia a dicho 

grupo– de ningún acto que lesione un bien jurídico determinado.  

 El Derecho Penal constitucionalmente definido –siguió– , basado en el principio de culpabilidad, 

se ampara en la culpabilidad por el hecho y desecha la culpabilidad de autor, posición ésta 

dominante en la dogmática jurídica penal y que procura la maximización objetiva del Derecho 

Penal vigente a luz de los principios y valores constitucionales como la seguridad jurídica y, 

especialmente, el de razonabilidad, en tanto que la posibilidad de formular juicios sobre una 

forma de vida, de asociarse en sociedad, de formar amistades, anteriores a los hechos juzgados es 

particularmente incierta y proporcionalmente incontrolable tanto a partir de su formulación 

legislativa como en su aplicación judicial. De ahí que la razonabilidad y proporcionalidad de la 

norma se condiciona por el alto grado de certeza que el criterio del Derecho Penal de hecho 

proporciona frente el Derecho Penal de autor, exigencia ésta derivada, en última ratio, del 

principio de dignidad humana.  

 El Derecho Penal contemporáneo –continuó–, que es el amparado por nuestra Constitución, 

pretende que la responsabilidad penal –como un todo– esté directamente relacionada con la 

conducta de un sujeto, que se hace acreedor de una pena por la acción cometida, y no por lo que 

es. Sancionar a alguien por lo que es, ya sea esta persona un “marero”, una “prostituta”, un 

“vago”, etc., y no por una acción o hecho cometido, violenta el principio de dignidad de la 

persona humana, el principio de inocencia y el principio de culpabilidad.  
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 Asimismo, la demandante agregó que las legislaciones de “orden público”, como la LAM, son 

fuertemente selectivas, encaminadas y orientadas por una ideología de peligrosidad antedelictum, 

dirigiendo el ejercicio de la coerción y fuerza embebida del sistema penal a miembros de la 

sociedad en permanente estado de exclusión – desempleados, subempleados, marginados, etc.–  

 En el campo de la lucha contra la delincuencia –dijo– es donde se establecen los más altos 

requisitos de justicia, y la necesaria determinación de una sanción proporcionada con relación a 

un hecho cometido, en tanto el principio nulla poena sine culpa posee el rango de principio 

constitucional dentro de los arts. 12 y 15 Cn., lo cual ha sido reiterado además desde el derecho 

constitucional comparado y la doctrina dominante al respecto. En consecuencia, el art. 1 de la 

LAM “violenta el contenido de estas dos disposiciones constitucionales y, por consiguiente, los 

principios constitucionales de dignidad (Preámbulo y art. 1 Cn.), culpabilidad y legalidad penal, 

al definir como objeto de la una ley especial y temporal un rasgo o elemento tipo orientador de la 

mayoría de las disposiciones contenidas en la LAM, que no representan un ‘hecho típico’, sino 

solamente una forma de vida”.  

 De acuerdo con nuestro sistema punitivo configurado desde la Constitución, el sujeto sólo 

responderá de sus realizaciones lesivas a un bien jurídico; por tanto, será a partir del sentido que 

el sujeto haya dado a esas realizaciones en el contexto típico, que deberá establecerse si tiene 

alguna vinculación personal con el hecho y si esa vinculación personal se corresponde a algún 

grado de culpabilidad –dolo o culpa–, que son las únicas que pueden dar lugar a la 

responsabilidad penal.  

 De lo anterior se colige –manifestó–, que sólo serán típicas aquellas situaciones concretas que 

tengan significación para el bien jurídico protegido; no basta la intencionalidad del sujeto, como 

la definida en el art. 1 de la LAM, para establecer y definir una responsabilidad penal. Es 
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necesario valorar si la acción concreta, es señal de una posible lesión de un bien jurídico, cuestión 

que parece haber escapado o haberse omitido, en el análisis constitucional de la LAM por los 

otros órganos fundamentales del Estado.  

 La pena –continuó– es una consecuencia jurídico penal del delito que se dirige 

fundamentalmente a compensar la culpabilidad, criterio que tiene como objetivo la 

individualización de aquella. Esta afirmación supone reconocer al principio de culpabilidad, un 

contenido mucho más amplio que el que tradicionalmente se le atribuye. Así, el principio de 

culpabilidad es presupuesto y límite de la pena estatal, bajo la conocida premisa de no hay pena 

sin culpa o dolo, entendida ésta como una culpabilidad por el hecho.  

 Citando a José Antonio Choclán Montalvo –su trabajo Culpabilidad y pena. Su medición en el 

sistema penal salvadoreño– dijo que el principio de culpabilidad exige para la punibilidad un 

doble condicionamiento: (i) que el autor sea culpable del hecho cometido por él y no por otros; y 

(ii) la equivalencia de la pena a la gravedad del hecho y no a la personalidad del autor.  

 Como consecuencia de lo anterior –afirmó la Procuradora–, aquellos tipos delictivos que utilicen 

como criterios de valoración criminológica o utilicen dentro del tipo penal de forma directa la 

simple pertenencia a una “mara” serían contrarios a los principios constitucionales desarrollados, 

sobre la base de los argumentos antes manifestados. “Tal es el caso de los arts. 1, 6, 18, 19 y 29 

inc. 2º de la LAM, que dentro de su definición del tipo utilizan el concepto de ‘mara’ o ‘pandilla’, 

sin que se identifique una acción concreta o bien jurídico tutelado por el  

Derecho Penal”, por lo cual solicitó que la declaratoria de inconstitucionalidad deba referirse a 

dichos artículos y no solamente al art. 1 de la LAM.  

 Asimismo, y como consecuencia de todo lo antes manifestado en el presente apartado, podemos 

también afirmar –dijo– que, sin fundamentación objetiva, se pretende penalizar conductas que no 
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lesionan bienes jurídicos, atentando contra los principios de culpabilidad, inocencia y legalidad. 

Tal es el caso de las disposiciones que penalizan la simple estadía en cementerios o en lugares 

abandonados, o de los indocumentados tipificados en los arts. 19, 22 y 29 de la LAM.  

 Por consiguiente y sobre la base de los argumentos antes expuestos, la Procuradora solicitó la 

declaratoria de inconstitucionalidad de los arts. 1, 6, 18, 19, 22, y 29 de la LAM “por violación de 

los principios de culpabilidad, legalidad, inocencia y dignidad de la persona humana”. Asimismo, 

consideró que deben aplicarse las razones y argumentos expuestos en este apartado y por 

consiguiente establecer la inconstitucionalidad por violación directa del principio de culpabilidad, 

especialmente por fundarse en un esquema de responsabilidad objetiva y por no aludir a la 

producción de un daño o amenaza a un bien jurídico protegible penalmente, a los arts. 8, 9, 10, 

11, 16, 21, 22, 27 y 29 inc. 1º LAM.  

 Podría argumentarse –señaló– que el inciso final del art. 13 Cn. permite, por razones de defensa 

social, la creación de un Derecho Penal basado en la peligrosidad. “Pero he ahí la grave 

infracción a la Constitución cometida por el legislador con la LAM: ese Derecho basado en la 

‘peligrosidad’, permitiría crear una normativa ajena a la penal, con la finalidad de imponer 

medidas de seguridad estrictamente reglamentadas. Pero es el caso que el legislador ha olvidado 

su cometido constitucional en materia penal, y ha creado y regulado sobre la base del art. 1 de la 

LAM, un Derecho Penal de autor, que impone penas y establece delitos y faltas, cuando lo que el 

constituyente, al definir el principio de culpabilidad en el art. 15 y el principio de legalidad en el 

art. 12 Cn. (sic), ha establecido, es la prohibición de generar un Derecho Penal de autor”. Ello 

porque el art. 13 inc. Al final, in fine Cn., no habla de penas, sino de medidas de seguridad.  

 Sobre dicha base –dijo–, y siendo el objeto definido en el art. 1 de la LAM contrario a la 

Constitución, al establecer una ley especial y temporal mediante la que se crean delitos basados 
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en la mera peligrosidad, y establecer sanciones de prisión y multa para tales delitos, dichos tipos 

penales son contrarios a la Constitución por violación de los arts. 12 y 15 Cn.  

 Concluyó en cuanto a este motivo diciendo que la confusión del legislador entre Derecho Penal 

propiamente dicho y la posibilidad de establecer sanciones como el arresto y la multa, y la 

creación de medidas de seguridad, es tan manifiesta, que por pérdida del objeto contemplado en 

el art. 1 de la LA, la ley en su totalidad debería ser declarada como contraria a la Constitución.  

  Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, las sanciones contempladas en el art. 4 de 

la LAM, salvo las denominadas “medidas reeducativas o de readaptación”, contempladas en 

todos los tipos penales, son contrarias a la Constitución, como derivación de la trasgresión 

constitucional de los principios de legalidad y culpabilidad definidos en la Constitución, ya que el 

resto de penas o sanciones a las que se refiere la LAM, no son medidas de seguridad sino penas, 

lo que violenta nuevamente los arts. 12 y 15 Cn., los cuales establecen que las penas sólo pueden 

imponerse por hechos cometidos.  

 b. Violación a los principios de seguridad jurídica (art. 1 Cn.), y principio de legalidad penal (art. 

15 Cn.) por los arts. 1, 6, 18, 19, 24 y 25 de la LAM.  

 En cuanto a este punto la Procuradora sentó la premisa que uno de los elementos básicos de los 

principios de seguridad jurídica y de legalidad, es la necesidad derivada de la norma 

constitucional que los hechos descritos como punibles sean definidos en forma precisa y concisa. 

La continua remisión a conceptos jurídicos indeterminados, que a su vez se apoyan y orientan por 

otros conceptos jurídicos indeterminados para aplicar un tipo penal, no sólo genera incerteza o 

inseguridad, sino una transgresión a los principios antes enunciados”.  

 Citando a José Ramón Serrano Piedecasas Fernández –Conocimiento científico y fundamentos 

del Derecho Penal–, dijo que del principio de legalidad surge la exigencia de que las normas 
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reúnan determinadas garantías materiales, de suerte que se conviertan en verdaderos instrumentos 

al servicio de las libertades de los ciudadanos. De ello se deriva la necesidad que la norma penal 

exista por medio de una ley –lex scripta–, que sea anterior a la comisión del hecho –lex previa– y 

que describa un supuesto de hecho determinado –lex certa–.  

 El sentido fundamental que posee el principio de legalidad en el Estado de Derecho –siguió–, es 

el de someter todas las actuaciones de los órganos públicos a la ley, de manera que éstos ejerzan 

exclusivamente el poder que la ley ha definido previamente, sólo en la medida tasada por la ley y 

únicamente mediante el procedimiento y las condiciones que la misma establece.  

Es fácil advertir –siguió–, que toda indeterminación de la ley abre un espacio de decisión para los 

órganos, en el que el principio de legalidad desempeña un papel prácticamente nulo. De ahí la 

necesidad de que las normas posean un contenido claro y, en la medida de lo posible, cerrado, 

taxativo o preciso.  

 Ciertamente –argumentó–, el problema de la determinación de la ley penal no ha de plantearse 

de un modo que se oponga radicalmente la absoluta determinación frente a la indeterminación 

completa. Como se ha dicho en muchas ocasiones, una precisión absoluta es inalcanzable en esta 

materia; lo que se plantea es más bien el grado de indeterminación que puede incorporar la ley 

penal al definir aquellos presupuestos en los que se basa o se constituyen en su fundamento, y por 

supuesto, en cómo éstos orientan la norma penal para su aplicación.  

 Retomando jurisprudencia del Tribunal Constitucional español, la Procuradora afirmó la 

necesidad que el legislador realice el máximo esfuerzo posible para que la seguridad jurídica 

quede salvaguardada en la descripción de los tipos penales (STC 53/1994, de 24 de febrero), de 

tal manera que de ellos se desprenda la máxima claridad posible, cuál es la conducta prohibida o 

la acción ordenada. Por todo ello, las normas penales deben ser concretas y precisas, claras e 
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inteligibles, sin proclividad alguna a la incertidumbre (STC 34/1996, de 11 de marzo), y para ello 

es preciso el empleo de una depurada técnica jurídica en el proceso de elaboración de las normas 

(STC 150/1990, de 4 de octubre).  

 Asimismo, la demandante consideró que la ambigüedad que se irradia a todo el contenido 

normativo de la ley, a partir de la no tan clara, precisa o certera definición de “mara”, lleva a 

afirmar que el art. 1 de la LAM, vulnera el principio de seguridad jurídica y de legalidad, así 

como el contenido normativo definido en el art. 15 Cn.  

 Asimismo pidió tomar en cuenta que el grado de apertura en la formulación del concepto de 

pandilla o “mara” –núcleo básico en el que se fundamenta la ley–, no se basa en hechos 

concretos, sino en cualidades personales, en formas de asociación de sectores en El Salvador, lo 

que redunda en un alto grado de incerteza e inseguridad en la formulación de la ley, y por 

consiguiente en su aplicación transgrediendo de esta manera la norma constitucional.  

 La seguridad jurídica explicitada en los arts. 1 y 2 Cn –siguió–, es uno de los valores 

constitucionales transgredidos con esta disposición, ya que como ha sido afirmado por la doctrina 

y la jurisprudencia constitucional comparada, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, la 

seguridad jurídica es la condición resultante de la predeterminación, hecha por el ordenamiento 

jurídico, de los ámbitos de licitud e ilicitud en la actuación de los individuos, lo que implica una 

garantía para los derechos fundamentales de una persona y una limitación a la arbitrariedad del 

poder público.  

 Además, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español dijo que la seguridad 

jurídica es suma de certeza y legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de lo no 

favorable, interdicción de la arbitrariedad; la suma de todos esos principios, equilibrada de tal 

suerte que permita promover, en el orden jurídico, la justicia y la igualdad en libertad.  
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 Se ha sostenido –continuó–, que la seguridad jurídica presenta dos grandes manifestaciones: la 

primera, como una exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema jurídico a 

través de sus normas e instituciones; y en la segunda, que representa su faceta subjetiva, se 

representa como certeza del derecho, es decir, como proyección en las situaciones personales, de 

la seguridad objetiva, en el sentido que los destinatarios del Derecho puedan organizar su 

conducta presente y programar expectativas para su actuación jurídica futura bajo pautas 

razonables de previsibilidad.  

 Sobre las dimensiones de la faceta objetiva de la seguridad jurídica –siguió–, se ha dicho que, 

relacionadas las principales características y dimensiones del concepto de seguridad jurídica, 

todas ellas, se pueden englobar en dos exigencias básicas: (i) corrección funcional, que implica la 

garantía del cumplimiento del Derecho, por todos sus destinatarios y regularidad de actuación de 

los órganos encargados de su aplicación, es decir, la vinculación de todas las personas públicas y 

privadas a la ley, que emana de la soberanía popular a través de sus representantes, y que se 

dirige al reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales, lo cual constituye el fundamento 

del Estado de Derecho; y (ii) corrección estructural, en cuanto garantía de disposición y 

formulación regular de las normas e instituciones integradoras de un sistema jurídico.  

 Respecto de los requisitos derivados de la corrección estructural, la demandante sostuvo que, 

aunque es frecuente identificar esta dimensión con el principio de legalidad, sin embargo, su 

alcance se proyecta sobre todo el ordenamiento jurídico al propiciar una interpretación del 

término ley, que se desglosa en los requisitos de: (i) ley promulgada, porque lo que define a la ley 

no es sólo el ser un precepto general, justo y estable, sino el haber sido objeto de adecuada 

promulgación; lo cual responde a la demanda de publicidad de la norma, es decir, a la posibilidad 

de ser conocida por aquellos a quienes obliga su cumplimiento; (ii) ley manifiesta, es decir, la ley 
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debe ser clara para que no induzca a error por su oscuridad y dicha claridad normativa requiere de 

una tipificación unívoca de los supuestos de hecho, que evite, en lo posible, el abuso de 

conceptos vagos e indeterminados, así como una delimitación precisa de las consecuencias 

jurídicas, con lo que se evita la excesiva discrecionalidad de los órganos encargados de la 

aplicación del Derecho; (iii) ley plena, que implica que no se producirán consecuencias jurídicas 

para las conductas que no hayan sido previamente tipificadas; (iv) ley perpetua, en tanto que la 

tendencia de las normas jurídicas hacia la permanencia se conecta con el principio de 

irretroactividad y cristaliza en dos manifestaciones de la seguridad jurídica frecuentemente 

invocadas: la cosa juzgada, que atribuye firmeza a las decisiones judiciales no susceptibles de 

ulterior recurso; y los derechos adquiridos, que amparan las situaciones jurídicas surgidas de 

acuerdo con la legalidad vigente en el momento de su conformación, frente a eventuales cambios 

legislativos que pudieran incidir retroactivamente en ellas.  

 Por consiguiente –dijo–, la exigencia definida en los arts. 1 y 2 Cn. en relación con el principio 

de seguridad jurídica, implican que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusión 

normativa; es decir, debe procurar que, sobre la materia legislada, los operadores jurídicos y los 

ciudadanos sepan a qué atenerse, evitando provocar situaciones objetivamente confusas –como 

las que plantean innumerables artículos de la LAM–.  

 A partir de lo antes mencionado, la Procuradora sostuvo que la seguridad jurídica se traduce en 

el correcto funcionamiento de la institucionalidad estatal –lo que no es sinónimo de legalidad– y 

la consecuente seguridad proporcionada por la certeza de la ley, en otros términos “saber lo que 

va a pasar”. Por eso –manifestó–, la seguridad jurídica es uno de los mecanismos que potencian 

las libertades públicas de los individuos.  
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Las alusiones contenidas en el art. 1 LAM –argumentó–, no son alusiones claras que eviten 

conducir a error, sino todo lo contrario. En tal disposición no se huye del uso de conceptos 

jurídicos indeterminados para evitar la vaguedad y la indeterminación, sino “se abusó 

reiteradamente de lo oscuro, lo gris, la indefinición para poder crear esta norma especial y 

temporal, no evitando sino potenciando la discrecionalidad o grado de libertad de los órganos 

encargados de su aplicación, de tal forma que la misma deviene en arbitraria desde el momento 

mismo de expresarse en la ley”.  

 Citando a Eduardo García de Enterría, señaló que, por su referencia a la realidad, los conceptos 

utilizados dentro de la norma, pueden ser determinados o indeterminados; los primeros, delimitan 

el ámbito de la realidad al que se refieren, de una manera precisa e inequívoca. Por el contrario, 

con el concepto jurídico indeterminado, la ley hace referencia a una esfera de realidad cuyos 

límites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual, es claro que intenta 

delimitar un supuesto concreto.  

 No obstante ello –siguió–, suele aludir que dentro de la estructura y uso de los conceptos 

jurídicos indeterminados, debe ser identificable un núcleo fijo o zona de certeza, que cuenta con 

datos precisos y seguros comprendidos dentro de dicho concepto, así como una zona intermedia 

o de incertidumbre o “halo del concepto”, relativamente imprecisa, y finalmente, una zona de 

certeza negativa, también definida en cuanto a la exclusión del concepto.  

 Por lo antes mencionado –señaló–, ha sido reiterado en la jurisprudencia constitucional, que los 

conceptos jurídicos indeterminados, al operar su calificación en una circunstancia concreta, 

implican o permiten sólo una posible solución. Como afirma García de Enterría –en La lucha 

contra las inmunidades del poder–, dado que “hay una única solución justa en la aplicación del 
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concepto a una circunstancia concreta”, lo peculiar del concepto jurídico indeterminado “es 

justamente la pluralidad de soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio”.  

 La determinación de estos elementos de la estructura de los conceptos jurídicos indeterminados, 

afirmó la Procuradora, tiene como pilar una relación directa con un principio de viejo cuño que 

limita la utilización de los conceptos jurídicos indeterminados por respeto del principio de 

seguridad jurídica y que excluye la posibilidad que en los Estados Constitucionales de Derecho se 

utilicen conceptos jurídicos indeterminados donde no existan zonas de certeza.  

 Esto no significa otra cosa que, dentro de los elementos identificados en la norma jurídica en la 

cual se utiliza un concepto jurídico indeterminado, el mismo no puede remitirse, basarse o 

relacionarse con otro concepto jurídico indeterminado, puesto que alguno de los elementos o 

conceptos contenidos en la norma, deben brindar una orientación definida para la determinación 

del contenido de certeza positiva y negativa dentro de los conceptos jurídicos indeterminados.  

 En conclusión –manifestó–, el legislador no puede utilizar dentro de una norma conceptos 

jurídicos indeterminados que a su vez remitan para la configuración de su contenido a otros 

conceptos del mismo tipo, puesto que ello implicaría un ámbito de discrecionalidad o libertad 

dejado al operador que se vuelve arbitrario, al no contar dentro de la norma con elementos que 

brinden orientación o grado de certeza en el uso de los conceptos jurídicos indeterminados, 

lesionando el principio de seguridad jurídica contenido en los arts. 1 y 2 Cn., y en el caso de la 

LAM, el principio de legalidad definido en el art. 12.  

 No cabe subestimar –sostuvo– que para la certeza del Derecho y la seguridad jurídica el 

legislador tiene que emplear una depurada técnica jurídica, que no ha sido seguida en la LAM, 

puesto que una legislación confusa, oscura e incompleta, dificulta su aplicación. El art.1 de la 

LAM no utiliza un concepto jurídico indeterminado, sino que todo el artículo está conformado 
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por conceptos jurídicos indeterminados que se remiten unos a otros, como criterios para valorar la 

relación entre un individuo y su pertenencia a una asociación ilícita denominada “mara”. Así, en 

su inc. 2º, el art. 1 hace referencia a los conceptos jurídicos indeterminados: (i) “mara” o pandilla; 

(ii) “orden público”; (iii) “decoro”; (iv) “buenas costumbres”; (v) “reunirse habitualmente”; (vi) 

“señalen segmentos de territorio como propio”; (vii) “que tenga señas o símbolos como medio de 

identificación”; y (viii) “que se marquen el cuerpo”.  

 Dicho artículo, afirmó, implica la construcción de una norma que remite de concepto jurídico 

indeterminado a concepto indeterminado, para definir a su vez, el concepto indeterminado de 

“mara”, que es la base u objeto del régimen normativo especial y temporal que regula la ley, lo 

cual lesiona el principio de seguridad jurídica dispuesto dentro de los arts. 1 y 2 Cn., sobre la 

base de los argumentos antes expuestos.  

 Este grado de vaguedad e incerteza que afecta al principio constitucional de legalidad y a la 

seguridad jurídica, no es aplicable según la demandante sólo al art. 1 de la LAM, sino que se 

irradia a todas las disposiciones que aluden a los conceptos jurídicos indeterminados utilizados en 

la primera disposición y por consiguiente a ellos también afecta en forma precisa y concreta la 

declaratoria de inconstitucionalidad sobre la base de la violación a los principios de legalidad y 

seguridad jurídica.  

 Tales artículos son los siguientes: 6, 18, 19, 24, 25 y 29 inc. 2° de la LAM; por tanto, sobre la 

base de lo antes mencionado la demandante solicitó que la declaratoria de inconstitucionalidad 

por violación de los principios de legalidad y seguridad jurídica, además de afectar al art. 1 de la 

LAM, deberá realizarse también sobre estas disposiciones.  

 c. Finalmente, en una consideración final sobre la inconstitucionalidad del art. 1 LAM, la 

demandante sostuvo que la declaratoria de inconstitucionalidad de tal disposición implicaría la 
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declaratoria de inconstitucionalidad de todas aquellas disposiciones vinculadas con el objeto de la 

ley. En consecuencia, dado que la ley perdería su objeto al ser declarado inconstitucional el art. 1 

de la misma, las disposiciones subsiguientes directamente –que son todas y cada una de las 

disposiciones contenidas en la ley– relacionadas con el mencionado artículo, derivarían en 

inconstitucionales, y por consiguiente corresponde a esta Sala declararlo en tal sentido, 

especialmente la creación de un procedimiento sui generis dentro de dicha ley –el cual implica 

una trasgresión al arts. 3 y 11 Cn.– y todos aquellos tipos delictivos que manifiestamente utilizan 

dentro del tipo penal de falta o delito el concepto de “mara” como elemento tipo; tal es el caso de 

los arts. 6, 7, 18, 19, 29 inc. 2º, y los arts. 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 

45, 46, 47 y 48 de la LAM, debido a que atañen a aspectos procesales aplicables sólo por el 

hecho de ser considerado como perteneciente a una asociación ilícita denominada “mara”.  

C. En el apartado que denominó “la discriminación y los derechos humanos”, la Procuradora 

expuso sus argumentos sobre la violación al derecho y principio de igualdad contenido en los 

arts. 3 y 11 Cn. (igualdad sustantiva e igualdad procesal, respectivamente), así como a los 

principios de razonabilidad y proporcionalidad de las leyes (art. 246 Cn.) por el contenido 

dispuesto en los arts. 3 inc. 2º y 1 de la LAM.  

 En este motivo la Procuradora planteó la siguiente premisa: “toda diferenciación establecida por 

la ley debe basarse en criterios razonables y objetivos. El pertenecer a una ‘mara’ o pandilla no se 

constituye como una razón objetiva y razonable para establecer un proceso especial de 

juzgamiento por las faltas cometidas por miembros de dichas organizaciones. Por consiguiente, el 

establecimiento de dos procesos diferentes para el juzgamiento de un mismo hecho (faltas 

penales), haciendo depender el proceso a utilizar de la pertenencia o no a una ‘mara’ es una 

trasgresión a la igualdad sustantiva y procesal reconocida en nuestra Constitución”.  
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  La igualdad constitucional –dijo– no prohíbe al legislador que diferencie, sino lo que 

prohíbe es realizar tal diferenciación de una manera no objetiva, ni razonable y no proporcionada. 

En tal sentido, siguiendo lo que afirma Javier Pérez Royo –en su Manual de Derecho 

Constitucional–, dijo que el contenido de la igualdad no es otro que la prohibición de la 

discriminación.  

 Para que las diferenciaciones normativas puedan considerarse no discriminatorias, resulta 

indispensable que exista una razón objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de 

valor generalmente aceptados, cuya exigencia debe aplicarse en relación con la finalidad y 

efectos de la medida considerada. Ello es especialmente protegido en el Derecho Penal, donde la 

tutela del principio de igualdad en la formulación de la ley penal supone que las leyes que definen 

delitos, penas y procedimientos, sean las mismas para todas aquellas personas cuyos hechos 

hayan de ser conocidos por los tribunales, constituyéndose como un trato diferenciado en la 

historia de los delitos y las penas, por ejemplo, la inaplicación de las leyes penales por razones 

personales –status quo–, por fueros especiales y por tribunales en regímenes de excepción.  

  

 En este sentido –manifestó–, la igualdad supone una limitación al poder normativo penal del 

Estado, pues no es posible la creación de leyes que no sean generales, sin embargo, tampoco 

supone la aplicación de la igualdad en el Derecho Penal, el otorgamiento de un trato uniforme.   

 Por ello, resulta justificado que la ley penal pueda contemplar conductas que sólo sean punibles 

para un número de personas, e inclusive para una sola, sí solo ellas pueden causar un perjuicio 

concreto a la comunidad o a las libertades de los individuos. Ejemplos son las calidades de 

funcionario público, jueces, empleados, agentes de autoridad, entre otros, tal como lo hace 
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nuestro Código Penal, en cuanto a la creación de delitos dentro de cuyo tipo penal se incluye al 

funcionario o empleado al que podría ser aplicado dicho tipo.  

 Por su parte, el Código Procesal Penal, también establece diferentes “procesos” y “alternativas” 

sobre la base de la gravedad de los bienes jurídicos lesionados, posibilitando la aplicación de 

beneficios procesales en el caso del cometimiento de ciertos delitos o bien la aplicación de 

privilegios como la libertad condicional.   

 Sin embargo, ese trato diferenciado resulta justificado y objetivable cuando hablamos del 

ejercicio de funciones o cargos, o cuando referimos a aspectos procesales diferenciados sobre la 

base de aspectos objetivos -lesión de bienes jurídicos de menor jerarquía-.  

 En el caso del art. 3 inc. 2° de la LAM, establece que si las faltas contempladas en esta ley y las 

contempladas en el Código Penal son cometidas por miembros de “maras” o pandillas, se aplicará 

el proceso establecido en la LAM; de lo contrario, se aplicará el proceso común, lo que 

constituye una diferenciación en cuanto al proceso por el que serán juzgadas las faltas penales 

cometidas dentro de la República.  

 Por lo que -continuó–, habrá que considerar si dicha clasificación o diferenciación es justificada 

y razonable; al respecto, la Procuradora sostuvo que el parámetro definidor sobre el proceso por 

el que será juzgada una persona por el cometimiento de una falta es su pertenencia o no a una 

“mara”; lo que constituye un parámetro de carácter ambiguo y, además estigmatizante. El ser 

juzgado mediante uno u otro procedimiento no es antojadizo, ni puede depender del arbitrio 

absoluto del legislador.  

 Asimismo, nuestro Código Penal establece claras diferenciaciones entre un juicio por faltas y un 

juicio o procesamiento por el cometimiento de un delito; sin embargo, existe una clara diferencia 

objetiva que justifica esa diferenciación: la jerarquía del bien jurídico lesionado. En ese sentido, 
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la Procuradora se cuestiona sobre lesión algún bien jurídico distinto, que posibilita la aplicación 

de dos procesos distintos según nos encontremos frente a un sujeto calificado como miembro de 

una asociación ilícita denominada “mara” frente a otra que no lo es.  

 Además, cuestionó si los criterios que determinan la pertenencia a una “mara” señalados en el 

art. 1, tales como reunión habitual, señalar un territorio definido, tener símbolos de identificación 

comunes, marcas en el cuerpo con tatuajes, constituyen suficiente criterio como para realizar una 

diferenciación en los sujetos o si son los criterios objetivos y razonables aceptados por nuestra 

Constitución para crear dos procesos distintos para el juzgamiento de las faltas penales cometidas 

por un individuo.  

 A lo dicho agregó que los parámetros del principio de razonabilidad y proporcionalidad permiten 

considerar que no se reúnen los criterios de necesidad, idoneidad y razonabilidad en strictu sensu. 

Tampoco son objetivos dichos parámetros, pues no descansan ni tienen relación con el fin de la 

pena, ni con los bienes jurídicos lesionados, ni con el objetivo último del derecho penal: la 

readaptación del delincuente.  

 Además sostuvo que el principio de razonabilidad, proporcionalidad o prohibición de exceso, 

aunque no se mencione expresamente en la Constitución, tiene asidero en la misma; esta falta de 

regulación expresa de este principio en la Ley Suprema también ocurre en otros países y, sin 

embargo, él ha tenido una fecunda aplicación en la jurisprudencia constitucional y determinada 

por ésta, en la ordinaria, por considerar que es inherente al Estado de Derecho y a la esencia de 

los derechos fundamentales.  

 Basado en dicha jurisprudencia -comentó–, Ernesto Pedraz Penalva expresa que la 

proporcionalidad aparece como aquella exigencia inherente al Estado de Derecho en cuanto tal, 

que impone la protección del individuo contra intervenciones estatales innecesarias o excesivas 
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que graven al ciudadano más de lo que es indispensable para la protección de los intereses 

públicos. La doctrina acepta sin excepciones que uno de los imperativos consustanciales al 

Estado de Derecho es la imposición a éste del ejercicio moderado de su poder.  

 Asimismo, manifestó que esta Sala ha demostrado que la Constitución contiene preceptos que 

configuran los elementos esenciales de un Estado de Derecho, por lo cual toda jurisprudencia y 

doctrina que infiere el principio de proporcionalidad de este tipo de Estado, es adaptable al 

presente caso.  

 Para que una sanción como la pena de arresto, multa o trabajo para la comunidad, que es una 

restricción a los derechos fundamentales legalizada, resulte legitimada para resolver conflictos 

sociales, tiene que probarse que esa restricción a los derechos fundamentales es un mal necesario 

-función represiva- porque permite desarrollar la autonomía de los ciudadanos en el despliegue de 

sus derechos fundamentales o seguridad ciudadana –función garantista–. Esto es, en otras 

palabras, que sean más importantes, cuantitativa y cualitativamente, los espacios de libertad que 

otorga, que los que restringe.  

 Para ello, la Procuradora consideró que habría que someter el ejercicio de la potestad punitiva 

del Estado, a los principios que la doctrina ha sostenido que regulan aquélla y que se identifican 

con los parámetros de razonabilidad y proporcionalidad que las leyes deben tener a la luz de la 

Constitución.  

  En ese sentido, y como una primera acotación del referido principio, la demandante 

sostuvo que el perjuicio que se procura evitar debe ser mayor que el que se causa –

proporcionalidad en sentido estricto–, y lo que legitima al Derecho Penal es la idoneidad del para 

reducir los delitos y reducir las soluciones violentas a los delitos –por ejemplo, la venganza 

privada-.  
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Para ello –continuó–, el Derecho Penal tendría que procurar eliminar la violencia informal o 

extra-penal y la suya propia -aumentando la protección de los derechos y las garantías dentro de 

los procesos-. Esto último, significa hacer entrar dentro de la teoría del delito los principios 

humanistas y garantistas que tienen como base la dignidad humana, en tanto fundamento del 

Estado Democrático de Derecho. En el ámbito de fines del derecho penal, esta exigencia se 

traduce en hacer efectiva la máxima eficacia preventiva con el mínimo sacrificio de la libertad 

individual, llegando de esa manera, al preciado equilibrio entre seguridad y libertad, prevención y 

garantía.  

 A criterio de la Procuradora, el perjuicio que se pretende evitar, no es de tal envergadura que 

permita razonablemente crear una norma que estigmatice a los ciudadanos, basándose 

fundamentalmente en una apreciación de derecho penal de autor.  

 Si bien es cierto –agregó–, no es fácil establecer una relación razonable, es indicado suponer que 

toda medida debe implicar un coste proporcionado a sus beneficios. Por tanto, a mayores 

beneficios, mayor podría ser el grado de restricción de los derechos.  

 No obstante, que los beneficios de la LAM no se corresponden con la gravedad de las sanciones 

que implica, puesto que éstas permiten la aplicación de la pena de arresto hasta un máximo de 

ciento ochenta días, imposibilitando el otorgamiento de beneficios penales como la libertad 

condicional, que es aplicable sólo a las penas por delitos, siendo por tanto, mayor el perjuicio que 

causa, que el beneficio obtenido, que no es más que la estigmatización del “marero”, sujeto 

peligroso por definición legal.  

 Asimismo expresó que la pena debe ser efectiva para evitar esos perjuicios –juicio de 

adecuación-, pues uno de los cuestionamientos más importantes hechos al sistema penal, es que 
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las penas como el arresto y la multa no han servido en su efecto intimidatorio para evitar la 

comisión de delitos, ni de manera especial, para evitar la reincidencia.  

 La presunta ineficacia del sistema penal en cuanto a sus efectos preventivos generales se centra 

entonces, en los desviados no-socializados para los cuales la pena no intimida y, por tanto resulta 

ineficaz. Para estos, hay que decir que es necesario incidir en otros medios de control social más 

idóneos que la pena. Para estos sujetos, no socializados, la amenaza penal no puede motivarlos a 

inhibirse en su comportamiento, puesto que el mismo deriva de su propia situación social, por lo 

que la pena no puede cumplir ninguna función de prevención general.  

 El problema de las “maras” es un problema social, con consecuencias nefastas para la seguridad 

ciudadana y frente al auge de delincuencia; pero la pertenencia a una “mara”, no tiene y no puede 

ser limitado por una norma penal, puesto que esa asociación o vinculación entre individuos es 

una consecuencia de un proceso social.  

 En otras palabras –expresó–, hay que dejar sentado algo que parece bastante evidente: una 

regulación fundamental que carezca de fines constitucionales es inconstitucional. Los fines según 

puede comprenderse del Considerando III de la ley, es responder mediante un “instrumento 

punitivo” frente a los niveles actuales de violencia asociados a grupos delincuenciales conocidos 

como “maras” o pandillas. De esta forma, se determina la necesidad de esta ley especial y 

temporal.  

 No obstante –manifestó–, el fin de las normas penales y sus sanciones ya está previamente 

definido por la Constitución, y se encuentra en el inc 3° del art. 27 Cn. La gravedad del sistema 

sancionatorio de esta ley especial, no sólo atenta contra lo establecido en dicho artículo, sino que 

permite establecer la pena de “arresto” por el cometimiento de faltas penales, siendo dicha pena 

no constituye un disuasorio en el caso de las “maras”, porque como hemos mencionado, el 
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problema de las “maras”, es un problema social. Por ello -consideró-, las sanciones como el 

“arresto” no pueden ser una política eficaz frente a este fenómeno social.  

 Además, la Procuradora sostuvo que la pena debe ser necesaria, en el sentido que no haya una 

medida más económica en términos de daño social que sea igualmente efectiva –juicio de 

necesidad–; sobre este aspecto la demandante estableció que solamente cuando sea necesaria la 

intervención penal, esta es legítima, y en tanto razonable y de forma proporcional, sea el medio 

más idóneo para asegurar la seguridad con la menor restricción a los derechos fundamentales 

posible.  

 Bajo ese lineamiento -continuó-, sólo son legítimas las penas –e incriminaciones- que son 

necesarias, por lo que la legitimidad del sistema penal se fundamenta en la reducción de los 

mecanismos punitivos del Estado al mínimo necesario.  

 Mediante este juicio, se examina si la medida adoptada por el legislador es la menos restrictiva 

de las normas fundamentales entre otras igualmente eficaces. Se exige por tanto, la adopción de 

la alternativa menos gravosa o restrictiva de los derechos.  

 Así, la adopción de la alternativa menos gravosa quedó definida en el Código Penal y Código 

Procesal Penal vigente. La alternativa del “arresto” hasta por un máximo de ciento ochenta días 

es una alternativa sumamente restrictiva del derecho a la libertad personal, y que violenta el 

juicio de necesidad de la norma con relación a la capacidad punitiva del Estado, en relación con 

el cometimiento de faltas, sobre todo si se tiene en cuenta la inexistencia de bienes jurídicos 

protegidos en disposiciones que tipifican faltas en la LAM, como es el caso de los arts. 6, 18 y 29 

de la misma.  

 Será la “violencia”o “la peligrosidad” quizá el parámetro subjetivo para juzgar de forma 

diferente las faltas cometidas por un sujeto que sea “marero” frente a uno que no lo sea. Sin 
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embargo, la violencia no es un parámetro objetivo para establecer diferenciaciones respecto al 

proceso por el cual una persona deba ser juzgada.  

 La LAM, no puede establecer dos procesos diferentes, y en los que se definen mecanismos 

distintos para garantizar los derechos del imputado para el juzgamiento de faltas, sobre todo si en 

uno de ellos –como es el caso de la LAM–, se establece como consecuencia una menor garantía 

de los derechos de los imputados, y ello violenta el art. 3 Cn.  

 Al respecto, la Procuradora señaló jurisprudencia emitida por esta Sala sentencia de 14-II-1997, 

pronunciada en el proceso de Inc.15-96, en donde se dijo que, como la mayoría de los derechos 

fundamentales, el derecho de igualdad no es un derecho absoluto, sino que corresponde al 

legislador determinar tanto el criterio de valoración como las condiciones del tratamiento 

normativo desigual. Sin embargo -se acotó-, en el sistema constitucional salvadoreño, este 

tribunal está facultado para examinar si tal tratamiento desigual no es tal que implica la negación 

del principio de igualdad; pero, por otro lado, esta potestad judicial no puede significar la 

negación de la muy amplia libertad de configuración de que dispone el legislador en este ámbito, 

ya que corresponde a éste dotar de relevancia jurídica a cualquier diferencia fáctica que la 

realidad ofrezca. Lo anterior conduce a que esta Sala, al examinar el tratamiento desigual 

consagrado en una disposición legal a la luz del principio de igualdad, no ha de determinar si se 

ha dictado la regulación más funcional, sino simplemente si la diferenciación carece de una 

razón suficiente que la justifique.  

 Asimismo, en dicha sentencia se estableció que la Constitución prohíbe la diferenciación 

arbitraria, la que existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo razonable, que surja 

de la naturaleza de la realidad o que, al menos, sea concretamente comprensible. Resumiendo los 

conceptos antes expuestos –se dijo-, es dable afirmar que en la Constitución el derecho de 
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igualdad en la formulación de la ley debe entenderse, pues, como la exigencia de razonabilidad 

de la diferenciación.  

 Además, la Procuradora sostuvo que es ampliamente reconocido que una faceta del principio de 

igualdad, es aquel que considera la existencia de una necesaria igualdad de procedimiento o 

igualdad procesal, que supone la vigencia de un mismo proceso para todos los individuos que 

recaen en una misma situación normada por el Derecho, de unas reglas previas e imparciales para 

resolver los conflictos, para llegar a la formación de la voluntad de los operadores jurídicos 

competentes para resolver, con independencia de las personas o de los intereses que estén en 

juego en cada caso.  

 En este aspecto –continuó–, el desarrollo jurisprudencial por la Sala de lo Constitucional ha sido 

amplio, pero no bajo el artículo 3 de la Constitución, sino bajo el art. 11 de la misma, donde se ha 

destacado que los principios que informan al proceso, y entre ellos el principio de igualdad 

procesal, velan por el debido proceso legal.  

 La igualdad procesal de las partes en un proceso es un componente de lo que ha sido 

denominado por la doctrina y la jurisprudencia como debido proceso legal, tutela judicial 

efectiva, o como en nuestro caso, derecho de audiencia, por lo que, más que hablar con propiedad 

de una vinculación al art. 3 Cn. –igualdad sustantiva–, lo que estamos aquí relacionando podría 

ser considerado como una subespecie de los contenidos definidos por la Constitución en el art. 

11.  

 La conexión existente entre la igualdad definida en el art. 3 Cn. y la igualdad procesal 

incorporada en el complejo derecho de audiencia, contemplado en el art. 11 Cn., supone la 

necesidad de establecer parámetros diferenciadores –cuando sea el caso– entre la materia 

propiamente sustantiva y la procesal.  
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 La igualdad procesal está indisolublemente unida al principio de contradicción, ya que sobre la 

base de la relación de ambos contenidos procesales se desarrollan funciones complementarias en 

el seno del proceso. Esto se debe, a que pueden ser entendidas ambas categorías, como 

subespecies del derecho de audiencia, razón por la cual se ven unidas por la finalidad, que poseen 

todas aquellas subespecies contenidas en el art. 11 Cn., que imponen la obligación procesal de 

evitar desequilibrios entre las partes, o limitaciones al derecho de defensa, o en la posibilidad de 

ejercer adecuadamente la acusación, que puedan dichas situaciones en última instancia generar a 

alguna de las partes una situación de indefensión.  

 La igualdad procesal representa una categoría definida constitucionalmente y, por consiguiente, 

vincula a todos los órganos del Estado, incluido el legislador, quien al regular normativamente 

los diversos tipos de procesos no podría introducir normas que supongan olvido o vulneración de 

aquella.  

 Aunado a lo anterior –afirmó–, como acontece con el principio de contradicción, también el de 

igualdad, al constituir un principio estructural del proceso, ha de estar presente en todas sus 

instancias hasta la obtención de una resolución definitiva y firme.  

  Evidentemente, toda reclamación fundada en una desigualdad que se considera 

irrazonable o discriminatoria requiere la comparación de dos situaciones fácticas; una de dichas 

situaciones resulta desfavorable que aquella que se sostiene es más beneficiosa para otras 

personas, y que se denuncia como atentatoria al principio de igualdad. Por ello, se sostiene que la 

igualdad posee un marcado carácter referencial.  

 En este sentido –continuó–, el Tribunal Constitucional español ha señalado que la carga de la 

alegación de la legitimidad del tertium comparationis pesa sobre la parte que se acoge o que 

justifica el tratamiento diferenciado; generalmente, pero no necesariamente, el Estado. En igual 
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sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido que la igualdad designa un concepto 

relacional, no una cualidad de las personas, por lo que aquella ha de referirse necesariamente a 

uno o varios rasgos o calidades, lo que obliga a recurrir, a un término de comparación –

comúnmente denominado tertium comparationis– y éste no viene impuesto por la naturaleza de 

las realidades que se comparan, sino su determinación es una decisión libre, aunque no arbitraria 

de quien elige el criterio de valoración; en consecuencia, se ha dicho que lo que está 

constitucionalmente prohibido –en razón del derecho a la igualdad en la formulación de la ley- es 

el tratamiento desigual carente de razón suficiente, es decir, la diferenciación arbitraria, que 

existe cuando no es posible encontrar para ello un motivo razonable, que surja de la naturaleza de 

la realidad o que al menos, sea concretamente comprensible, concluyendo que en la Constitución 

salvadoreña el derecho de igualdad en al formulación de la ley debe entenderse, pues, como la 

exigencia de razonabilidad de la diferenciación.  

 Este término de comparación ha de ser una situación concreta, no siendo válidas las remisiones 

genéricas a la legislación o hacia conceptos jurídicos indeterminados. La situación concreta que 

la demandante identifica, es la existencia de dos procesos judiciales para el juzgamiento de faltas 

penales, uno común o general definido en el Código Procesal Penal, y otro en la Ley Antimaras; 

aplicándose este último sólo a las personas a las que se considere bajo los conceptos jurídicos 

imprecisos, como perteneciente a una asociación ilícita, denominada “mara”, tal como lo estipula 

su art. 3.  

  A manera de ejemplo, la Procuradora mencionó que el art. 33 LAM establece que la 

resolución que dicte el juez de paz sólo admite revisión. No es posible que mientras todos los 

procesos instruidos bajo el Código Penal, que incluyen la sanción por delitos todavía más graves, 

incluyan recursos y que este procedimiento no lo haga. Una de las características del debido 
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proceso es la posibilidad de poder recurrir de la resolución, particularmente cuando ésta sea 

contraria al imputado. Dicha potestad no puede ser eliminada de forma antojadiza por el 

Legislativo, pues con ello se vulneran los derechos consagrados en la constitución.  

 Tomando en cuenta lo anterior, la Procuradora sostuvo que no puede juzgarse de manera distinta, 

mediante un proceso especial y temporalmente definido, un mismo hecho punible, aún cuando 

sea una falta, a una persona que ha sido considerada como “marero”, con relación a otra persona 

que no es considerada como tal, y a quien puede juzgarse mediante un proceso distinto definido 

en el Código Procesal Penal, pues ello vulnera el principio iusfundamental de la igualdad, en 

tanto ello vulnera la igualdad de armas procesales –art. 11 Cn. --, como en el tratamiento de la 

igualdad sustantiva. Igualdad para los iguales, trato diferenciado para los diferentes, siempre y 

cuando dicha diferenciación sea objetivable y razonable, lo cual como ha quedado de manifiesto 

por medio de las argumentaciones anteriores, no resulta ser así en el presente caso –art. 3 Cn.–  

 Por los argumentos expuestos, la Procuradora consideró que el art. 3 de la LAM, es contrario a la 

Constitución, por violentar el principio de igualdad contenido en los arts. 3 y 11 Cn.  

 D. En el apartado que denominó “los derechos humanos de los niños y las niñas”, expuso sus 

argumentos sobre la violación a los arts. 3 y 35 inc. 2° Cn. por el contenido de los arts. 2 y 45 

LAM.  

 Al respecto, la Procuradora sentó la premisa que “la Constitución y la jurisprudencia 

constitucional emitida por esta Sala señalan de forma taxativa, que los regímenes penales 

aplicables a un adulto y a un menor de edad, deben ser distintos, ya que el menor se encuentra 

sujeto a un régimen especial, y por siguiente ‘diferente o distinto’ del tratamiento penal al que 

está sometido un adulto. Esta es una diferenciación objetiva, razonable y proporcionada 

establecida en el art. 35 inc. 2° Cn., que no puede ser pasada por alto por la ley”.  
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 Dijo que el art. 3 Cn., señala que todas las personas son iguales ante la ley, contemplando un 

mandato constitucional aplicable a autoridades legislativas, administrativas y judiciales. Al 

respecto, señaló jurisprudencia emitida por esta Sala, en la cual se sostuvo que es evidente que el 

mandato constitucional no significa que el legislador tiene que colocar a todas las personas en las 

mismas posiciones jurídicas, ni que todas presenten las mismas cualidades o se encuentren en las 

mismas situaciones fácticas. Pretender tal igualdad sólo provocaría la aparición de disparates 

jurídicos, pues la riqueza de la diversidad humana no puede ser reducida a una sola categoría, 

habiendo límites naturales que lo imposibilitan. Por tanto, el principio general de igualdad que 

vincula al legislador no puede exigir que todos los sujetos jurídicos deban ser tratados 

exactamente de la misma manera, ni que todos deban ser iguales en todos los aspectos.  

 Ante la imposibilidad de la igualdad universal, la técnica más recurrida –quizá por su amplitud– 

para dar contenido al principio de igualdad, ha sido la fórmula clásica tratar igual a los iguales y 

desigual a los desiguales.  

 Resumiendo lo antes expuesto, es dable afirmar que en la Constitución el derecho de igualdad en 

la formulación de la ley debe entenderse como exigencia de la razonabilidad de la diferenciación. 

En este sentido la misma normativa constitucional prescribe un supuesto especial de igualdad por 

diferenciación definido en su art. 35 inc 2° Cn en el que se establece que la conducta antisocial 

de los menores que constituya delito o falta estará sujeta a un régimen jurídico especial.  

 En el mismo sentido se han pronunciado diversas instancias internacionales de protección de los 

derechos humanos. Así –señaló–, para el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las 

Naciones Unidas, el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa 

identidad de trato en toda circunstancia, de tal manera que no toda diferenciación de trato 

constituirá una discriminación, si los criterios para tal diferenciación son razonables y objetivos y 
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lo que se persigue es lograr un propósito legítimo en virtud del Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos.  

 Por su parte, la CrIDH ha sostenido que la noción de igualdad se desprende directamente de la 

unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, 

frente a la cual es incompatible toda situación que, por considerar superior a un determinado 

grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate 

con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que sí se reconocen a 

quienes no se consideran incursos en tal situación de inferioridad. No es admisible, por tanto, 

crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su única e 

idéntica naturaleza.  

 Sin embargo –acotó–, no toda distinción de trato puede considerarse ofensiva, por sí misma, de 

la dignidad humana; pues existen ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse, 

legítimamente, en desigualdades de tratamiento jurídico, sin que esto contraría la idea de justicia 

y trato igualitario. Más aún, tales distinciones pueden ser un instrumento para la protección de 

quienes deban ser protegidos, considerando la situación de mayor o menor debilidad o 

desvalimiento en que se encuentran.  

 La Corte Europea de Derechos Humanos –agregó–, basándose en los principios deducidos de la 

práctica jurídica de un gran número de Estados democráticos, también advirtió que sólo es 

discriminatoria una distinción de trato proveniente del aparato estatal cuando carece de 

justificación objetiva y razonable.  

 Podemos decir entonces -afirmó-, que la igualdad constitucional no prohíbe que el legislador 

diferencie, sino que lo que prohíbe es que se diferencie de una manera no objetiva, ni razonable y 

no proporcionada.   
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 En el caso de los menores y el régimen jurídico al que deben de estar sometidos, la 

diferenciación en cuanto al tratamiento penal diferenciado y especial, no sólo descansa en 

razones objetivas, razonables y proporcionadas, sino en el reconocimiento expreso que la 

Constitución hace a partir del art. 35 inc. 2° Cn.  

 Siguiendo el análisis de la disposición anterior, tal parece -y ese ha sido también el sentido que el 

Constituyente y este tribunal han brindado a dicha disposición-, que la conducta antisocial de los 

menores debe estar sometida por mandato constitucional a un régimen especial, lo que no puede 

significar más que está constitucionalmente prohibido prescribir el mismo régimen penal y 

procesal penal para menores que para mayores de edad, siendo exigible el diferente tratamiento 

jurídico de menores, en aspectos procesales y sustantivos, entre menores y mayores de edad.  

 Así –afirmó–, esta Sala ya se ha pronunciado al respecto declarando la inconstitucionalidad de 

disposiciones que sujetaban a personas menores de dieciocho años de edad al mismo régimen 

penal de adultos, afirmando que el constituyente ha establecido que la conducta antisocial de los 

menores está sometida a un régimen especial, lo que no puede significar otra cosa que 

constitucionalmente está prohibido prescribir el mismo régimen sancionatorio para menores que 

para mayores de edad.  

 La misma ubicación del régimen sancionatorio de los menores, hace evidente que el 

constituyente ha insistido a tal grado en la diferenciación de regímenes que vuelve factible que 

constitucionalmente no sea posible hablar de un derecho penal aplicable a menores, sino un 

derecho de menores que debe presentar sus propias características y principios. En este punto es 

importante lo expuesto por Trejo Escobar, quien sostiene que el intento legislativo realizado por 

la Ley del Menor Infractor –cuyo fundamento filosófico radica en la doctrina de la protección 

integral del menor–, tiene como principios rectores los siguientes: la protección integral del 
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menor, el interés superior, el respeto de los derechos humanos, la formación integral y la 

reinserción a la sociedad como a la familia.  

 Nuestro régimen constitucional ha comprendido que, si bien las personas menores de 

dieciocho años poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos, además 

poseen derechos específicos derivados de su condición de inmadurez y vulnerabilidad, y 

requieren una protección particular que garantice el ejercicio de todos sus derechos dentro 

y frente a la familia, la sociedad y el Estado. Este régimen especial previsto por nuestra 

Constitución se debe establecer con singular fuerza en la regulación de los procedimientos 

judiciales o administrativos en los que se discutan los derechos y deberes de los menores de 

edad.  

 A lo dicho agregó que la CRIDH ha sostenido que es evidente que las condiciones en las que 

participa un niño en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra 

cosa se desconocen la realidad y se omitiría la adopción de medidas especiales para la protección 

de los niños, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y 

respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situación, entre quienes 

participan en un procedimiento.  

 Este razonamiento aplicable a las personas menores de dieciocho años ha sido derivado de 

la perspectiva general de la CrIDH respecto de las medidas destinadas a disminuir los 

factores de desigualdad real de las personas sometidas a proceso en situación de 

vulnerabilidad; para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los 

factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como se atiende 

el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibición de 

discriminación. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas 
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de compensación que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y deficiencias que 

impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios 

de compensación, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, 

difícilmente se podría decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja 

disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en 

condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.  

 Este trato diferenciado –contemplado por el régimen jurídico especial previsto en la Constitución 

y por el art. 19 de la CADH y por toda la CSDN– debe imponerse con mayor razón en las 

regulaciones normativas relativas a la delincuencia juvenil. Los niños y jóvenes en conflicto con 

la ley deben estar sometidos a un régimen diferente del de los adultos, adecuado a su edad y 

condición jurídica, con el fin de favorecer su reforma y readaptación social. La Convención sobre 

los Derechos del Niño contempla en su artículo 40.3 como obligación expresa de los Estados 

Partes el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones específicos para 

los niños de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare 

culpables de haber infringido esas leyes, lo cual constituye, ni más ni menos, el contenido 

normativo, orgánico y procesal del régimen jurídico especial previsto por nuestra Constitución a 

la conducta antisocial de los menores. Todo ello significa que el Estado de El Salvador y sus 

órganos e instituciones, por obligación constitucional y en cumplimiento de los convenios 

internacionales de derechos humanos, debe asegurarse que ningún menor de edad sea tratado 

como un adulto, independientemente de las circunstancias o la gravedad de la ofensa penal que 

haya cometido.  

 El art. 2 incs. 1° y 2° LAM, sujetan a los menores de edad a las mismas disposiciones penales a 

que están sometidas las personas mayores de edad dentro de la misma ley con lo cual, se 
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violentan los arts. 3 y 35 inc. 2º Cn. Mientras que el inc. 3º del art. 2 de la ley impugnada, al 

contemplar la figura de la habilitación de edad prevista en este inciso también produce el 

juzgamiento de niños, niñas y adolescentes como adultos –prohibido expresamente por la 

Constitución– violenta el régimen especial en materia penal para menores de dieciocho años 

previsto en nuestra Constitución y en la CSDN. La posibilidad que un menor de doce años deba 

responder penalmente como un adulto, no sólo es desproporcionada e irrazonable, sino que 

absurdo y totalmente atentatorio a la dignidad de los menores de edad.  

 Cuando la LAM establece en el art. 2 inc. 3° que un menor de edad, sea juzgado como adulto, 

bajo la teoría del discernimiento, dicha situación genera una manifiesta vulneración a los arts. 3 y 

35 inc 2° Cn., por violación al derecho de igualdad y la necesidad de establecer un régimen 

sancionatorio distinto entre menores de edad y mayores de edad.  

 Esto significa que la LAM, en la regulación que efectúa sobre el ámbito de aplicación recae en 

una inconstitucionalidad manifiesta, en tanto que el tratamiento especial a que hace referencia la 

Constitución no es simplemente la regulación de las figuras delictivas en una ley denominada por 

la Asamblea Legislativa como “especial”, sino que se brinde diferente tratamiento a menores y 

mayores de edad tanto en lo relacionado con el proceso a que se encuentren sujetos, como a las 

sanciones de las que pueden ser acreedores, lo cual vulnera el contenido definido en e los arts. 3 y 

35 inc 2° Cn.  

 Lo que establece el art. 2 en sus incs. 1°, 2° y 3° de la LAM, es una evidente trasgresión a lo 

establecido en el art., 35 inc 2° Cn., pues el legislador no se encuentra facultado para ello, al no 

hacerse expresa “excepción” de dicha posibilidad en el texto constitucional, y siendo esta una 

restricción a los derechos del niño, la Constitución debe interpretarse restrictivamente y ello 
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conlleva impedir la utilización de este tipo de mecanismos que subvierten el contenido y la 

garantía expresada tanto en el art. 35 inc. 2° como en el art. 3 Cn.  

 Finalmente debe señalarse que un elemento esencial del régimen jurídico especial aplicable a la 

“conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta” es el establecimiento de una 

edad penal mínima, es decir, una edad bajo la cual se considera que el niño o niña es 

absolutamente inimputable. El artículo 40. 3 letra a) de la CSDN obliga a los Estados Partes a 

definir una edad mínima en la cual se presuma que el niño no puede infringir la legislación penal 

o criminal, obligación cuya garantía y cumplimiento se encuentra en manos de todas las 

autoridades estatales en el marco de sus respectivas competencias.  

 El establecimiento de una edad mínima y de franjas de edades en las que se determina una 

especie de “responsabilidad atenuada”, no debe tener por base “el dudoso criterio de la capacidad 

de discernimiento”, sino más bien el de la ubicación de los períodos del desarrollo de las 

personas dentro de los cuales los procedimientos y los tratamientos a que deban someterse 

quienes entran en conflicto con la ley, deben adecuarse a las condiciones propias de personas aún 

en formación, a las que se les debe garantizar por todos los medios que concluyan exitosamente 

dicho proceso.  

 Si bien, esta Sala ha sostenido que no está autorizada a precisar las específicas diferencias entre 

los regímenes penales de menores y de adultos, ya que ello es parte de la libertad del legislador 

secundario en la configuración del ordenamiento jurídico, también ha sostenido que las normas 

secundarias que restrinjan o tengan algún efecto en los derechos constitucionales deben responder 

fundamentalmente a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.   

 Ya que nuestra Constitución no ha establecido expresamente una edad penal mínima, se vuelve 

necesario analizar si la edad penal mínima establecida en una ley o incluso si una ley resulta en la 
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derogación del principio del doli incapax –con la consecuente afectación sensible de los derechos 

y libertades de los menores de más corta edad– es proporcional y razonable desde la perspectiva 

constitucional para los fines que persigue. En relación a estos principios –agregó-, la Sala de lo 

Constitucional ha sostenido que, como elementos que configuran el principio de 

proporcionalidad, se han señalado la idoneidad de los medios empleados, en el sentido que la 

duración o intensidad de los mismos deben ser los exigidos por la finalidad que se pretende 

alcanzar; la necesidad de tales medios, en el sentido que se debe de elegir la medida menos lesiva 

para los derechos fundamentales, es decir, la que permita alcanzar la finalidad perseguida con el 

menor sacrificio de los derechos e intereses del afectado; y la ponderación de intereses, a fin de 

determinar la existencia de una relación razonable o proporcionada de la medida con la 

importancia del bien jurídico que se persigue proteger. El principio de razonabilidad no se reduce 

al ámbito de aplicación de la ley –lo cual corresponde al órgano judicial–, sino que parte desde la 

formulación de la norma, función que –en virtud del principio de legalidad– le corresponde al 

órgano legislativo o a cualquier ente con potestades normativas.  

 El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha sostenido que no se debería establecer una edad 

irracionalmente corta a los efectos de asumir una responsabilidad penal, en tanto que el Comité 

de Derechos del Niño de la ONU ha expresado su particular preocupación ante normas que 

integran una edad penal mínima sumamente corta o que han derogado el principio del doli 

incapax, por lo cual ha reiterado la conveniencia de fijar una edad mínima lo más alta posible.  

 Asimismo, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia a 

Menores –Reglas de Beijing– disponen que no deberá fijarse a una edad penal demasiado 

temprana habida cuenta de las circunstancias que acompañan la madurez emocional, mental e 

intelectual de niños, niñas y adolescentes.  
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 Y es que, como ha afirmado la CRIDH, la imputabilidad, desde la perspectiva penal –vinculada a 

la realización de conductas típicas y punibles y a las correspondientes consecuencias 

sancionadoras– es la capacidad de culpabilidad de un sujeto. Si éste carece de ella, no es posible 

formular en su contra el juicio de reproche que se dirigiría, en cambio, a quien es imputable. La 

imputabilidad queda excluida cuando la persona carece de capacidad de entender la naturaleza de 

su acción u omisión y/o de conducirse conforme a esa comprensión. Se suele aceptar que carecen 

de esa capacidad los menores de cierta edad. Se trata de una valoración legal genérica, que no 

examina las condiciones específicas de los menores, casuísticamente, sino que los excluye de 

plano del ámbito de la justicia penal.  

 La reducción de la edad penal mínima a límites sumamente bajos o, peor aún, la derogatoria 

absoluta de una edad penal mínima -por más que se rodee de procedimientos para establecer el 

discernimiento de los menores sobre la ilicitud de los actos-, abre las puertas a la aplicación 

absurda y desproporcionada de la legislación penal en contra de niños y niñas de la más corta 

edad, eliminando los límites al ius puniendi en uno de los presupuestos materiales más básicos de 

la punibilidad y suprimiendo las posibilidades de prevenir actos de arbitrariedad y abuso del 

poder penal del Estado, con lo cual se viola el principio de legalidad y el derecho a la seguridad 

jurídica previstos constitucionalmente.  

 Especial gravedad reviste el inicio. último del art. 2 LAM, al disponer que los menores de doce 

años que sean sorprendidos en la comisión de alguno de los hechos punibles descritos en esta ley 

o en el Código Penal, que pertenecen a “maras” o pandillas y que después de ser evaluado por el 

Juez de Menores respectivo, concluya que está en capacidad de discernir la ilicitud de su 

conducta, se le aplicará el proceso aquí descrito para los menores de edad.  
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 Esta disposición es particularmente inconstitucional, pues contiene la derogación absoluta del 

doli incapax. La habilitación de edad de menores de doce años para responder penalmente sin 

una edad penal mínima es contraria a los principios de proporcionalidad y razonabilidad exigidos 

por nuestra Constitución para la afectación de los derechos y libertades fundamentales en los 

términos reconocidos por la Sala de lo Constitucional, además de abrir las puertas para aplicarles 

el mismo régimen sancionatorio de los adultos.  

 Dejar de lado el régimen jurídico especial para niños y adolescentes significa desconocer el 

sistema de justicia y educación en responsabilidad que impone la Convención sobre los Derechos 

del Niño a los jóvenes infractores.  

 De hecho, en nuestra legislación en la Ley del Menor Infractor, se ha intentado establecer un 

sistema de responsabilidad penal atenuada para los adolescentes de doce a diecisiete años que son 

acusados de cometer delitos, lo cual no significa que no exista una respuesta penal desde el 

Estado, frente a la delincuencia generada por jóvenes, sino que responde a un sistema de 

garantías que se le otorga a una persona en formación.  

 Asimismo, la Procuradora mencionó que existen las Directrices de las Naciones Unidas para la 

Prevención de la Delincuencia Juvenil, adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su 

Resolución 45/112 de 14-XII 1990, enfatiza que debe tenerse presente la conciencia que, según la 

opinión predominante de los expertos, calificar a un joven de “extraviado”, “delincuente” o 

“predelincuente”, a menudo contribuye a que los jóvenes desarrollen pautas permanentes de 

comportamiento indeseable.  

 Este es un aspecto –continuó–, donde la LAM regula en contra, no sólo de las argumentaciones y 

fundamentos constitucionales antes expuestos, sino del sentir y de la experiencia de los 

operadores jurídicos vinculados con el Derecho penal juvenil. A este respecto, merece la pena 
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destacar que, como ha sido destacado en más de una ocasión, la justicia juvenil no es sólo un 

asunto legal; para comprender y caracterizar su justa dimensión es necesario recordar que existe 

una relación entre el fenómeno social de la delincuencia juvenil y la respuesta legal.  

 Detrás de las legislaciones penales, sean éstas de adultos o de menores de edad, existe una 

concepción sobre el problema del delito, del delincuente y de la pena. La mayoría de ellas, 

responden a una concepción del delito que explica el fenómeno de forma individual. El cambio 

en la legislación penal para jóvenes infractores, más que resultado de un asunto procesal, es 

consecuencia de un cambio en la explicación del fenómeno delictivo.  

 El sistema de la justicia juvenil no puede analizarse de forma aislada a las diferentes teorías que 

desde la sicología, la sociología, la antropología y otras disciplinas sociales y humanas que han 

abordado la explicación de la conducta delictiva de los niños, desde aquellas que consideraron al 

joven en conflicto con la ley como un enfermo, hasta las que lo consideran como resultado de una 

problemática social.  

 Los estudios de la conducta delictiva cometida por niñas y niños señalan que se trata de un 

fenómeno de naturaleza multicausal. Evidentemente, una explicación diferente del delito conlleva 

un derecho penal diferente, un sistema procesal distinto, una organización y estructura novedosa 

así como unas respuestas, programas y medidas diferentes.  

 La concepción del delito y del delincuente que contiene la Ley del Menor Infractor es 

completamente distinta a la establecida para la legislación penal tradicional, pues involucra a la 

familia, la comunidad y al Estado en la génesis y erradicación del problema e identifica a 

operadores y operadoras como actores sociales.  

 Por lo antes expresado, la Procuradora consideró que lo dispuesto en el art. 2 de la LAM es 

contrario al derecho de igualdad relacionado con el establecimiento de un régimen jurídico 
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especial para los delitos y faltas cometidos por menores –arts. 3 y 35 inc 2° Cn.– así como a los 

principios de razonabilidad y proporcionalidad de las leyes los que se encuentra supeditada toda 

regulación normativa según lo dispuesto en el art. 246 Cn.  

 Como consecuencia de la prohibición constitucional de aplicar a niños, niñas y adolescentes el 

mismo régimen sancionatorio de adultos también es contrario a la norma constitucional el art. 45 

de la LAM.  

 Del contenido del artículo, puede desprenderse algunas garantías que favorecen el tratamiento a 

los menores de dieciocho años de edad frente al adulto, como es el caso que se aplique el proceso 

establecido en la ley con algunas modificaciones, como la prohibición de reclusión con personas 

adultas, la intervención de padres, tutores o responsables del menor o el cumplimiento de la 

sanción de arresto en centros de detención de menores. Sin embargo, todas estas modificaciones 

no representan una diferenciación objetiva y proporcionada con el proceso aplicable a personas 

mayores de edad ni se corresponden con los principios y objetivos del régimen especial de 

menores previsto constitucionalmente para garantizar la protección particular de sus derechos y 

libertades fundamentales. En consecuencia –manifestó–, también el art. 45 LAM contraría los 

arts. 3, 35 inc. 2º y 246 de la Constitución, bajo los mismos argumentos tratados en este apartado.  

 E. En la parte de su demanda que denominó “libertad y derechos humanos”, la Procuradora para 

la Defensa de los Derechos Humanos expuso el motivo relativo a la violación a los principios de 

libertad contenidos en el art. 8 Cn., al derecho de libertad de expresión contenido en el art. 6 Cn., 

a la libertad de reunión contenida en el art. 7 Cn. y al principio de dignidad humana (Preámbulo y 

art. 1 Cn.), por el inc. 2º, parte final, del art. 1 LAM.  

 Con relación a este motivo la demandante formuló la siguiente premisa: “comunicarse por signos 

o símbolos, usar tatuajes, reunirse habitualmente, y definir un lugar como propio no pueden ser 
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criterios de valoración criminógena. Es decir, criterios mediante los cuales pueda la ley 

determinar la vinculación a una asociación ilícita denominada “mara”. Lo anterior en virtud que 

la Constitución consagra la libertad necesaria para que los ciudadanos se comuniquen de la 

manera o forma que estimen conveniente, se reúnan habitualmente con quien deseen y donde 

deseen y usen en su cuerpo las señas o cicatrices que deseen. De lo contrario, se transgrede el 

fundamento mismo de los derechos humanos: la libertad”.  

 El art. 1 inc. 2° de la LAM –argumentó–, establece que se considerará como asociación ilícita 

denominada “mara” o pandilla aquella agrupación de personas que actúen para alterar el orden 

público o atentar contra el decoro y las buenas costumbres, y que cumplan varios o todos los 

criterios siguientes: que se reúnan habitualmente, que señalen segmentos de territorio como 

propio, que tenga señas o símbolos como medios de identificación, que se marquen el cuerpo con 

cicatrices o tatuajes; tales elementos que dicha ley propone y define como criterios para 

identificar a una persona como miembro de una “mara”, y que unidos todos o algunos de ellos 

conforman los elementos o criterios para su comprensión, son inconstitucionales por las razones 

siguientes:  

 a. Sobre la supuesta violación al art. 6 Cn., en relación con dos de los criterios definidos en la 

ley, para determinar la calidad de “marero”, los cuales consisten marcarse el cuerpo con 

cicatrices o tatuajes y tener señas o símbolos como medios de identificación, la demandante 

expuso una sintética relación histórica del fenómeno de los tatuajes o marcas en el cuerpo, 

argumentando que, ciertamente, desde las Ciencias Sociales, se trata de explicarse el por qué 

actualmente causa tanta fascinación, estos símbolos que en otras regiones eran marca de 

autoridad, de clase eclesial, de poder o de pobreza, y claro también de marginación y estigma 

social.  
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 Los tatuajes o marcas proliferan en las culturas salvajes y bárbaras y tienden a desaparecer 

cuando las sociedades han llegado al estadio de la civilización. La prueba la encontraba 

Lombroso, en que en nuestras culturas occidentales, quienes lucen tatuajes o marcas son 

fundamentalmente rufianes, criminales, convictos, gente de mal vivir, que por medio de estos 

signos manifiestan en su epidermis su evolución degenerativa. Seguramente -sostuvo-, de este 

fundamento se desprende que la Asamblea Legislativa haya aprobado la ley en comento, y en 

particular el inc. 2° del art. 1 de la LAM.  

 La Escuela Positiva del Derecho Penal –dijo–, se interesó por cárceles y por criminales, y en 

nombre de la ciencia positivista, se emprendieron investigaciones fotografiando tatuajes, 

midiendo protuberancias craneales, determinando los tipos de pliegues de orejas, tratando de 

detectar en los cuerpos los signos inequívocos, que permitieran identificar a los “criminales”, aun 

antes de haber delinquido.  

 Sobre ese esquema, se volvió preciso separar a los “peligrosos” de los “pacíficos”, a los 

“normales” de los “anormales”, a los “civilizados” de los “degenerados”, y se utilizó, 

precisamente, como huella o muestra dactilar de dicha separación, la cicatriz o tatuaje –marca en 

la piel humana–. Así surgieron las primeras fichas antropológicas, sobre la base del estudio de 

esos extraños tatuajes y formas marginales de comunicación por signos. Tal situación, constituye 

los albores mismos de la antropología criminal, cimentada bajo ideas como “peligrosidad”.  

 Mucho tiempo ha pasado desde dichos “descubrimientos”, y actualmente esos fundamentos no 

son esgrimibles frente a conceptos tales como libertad y derechos humanos.  

 Las marcas en el cuerpo y la utilización de lenguaje por signos en la actualidad, no son símbolo 

exclusivo de marginados ni de criminales y su uso ha proliferado en todos los estratos sociales. Si 

se preguntara a muchos de estos  
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“marcados”, sobre el significado de dicha “seña” o particular forma de comunicarse, hablarían 

quizá de “rito”,  

“pertenencia”, “unión de grupo”, “libertad de disponer de su cuerpo”, “código de comunicación 

con terceros”, entre otros.  

 Y esto último nos lleva a acercarnos a nuestra fundamentación jurídica de que estos criterios 

utilizados en el art. 1 de la LAM como criterios criminológicos utilizados para evaluar la 

pertenencia a “asociaciones ilícitas” denominadas “maras”, es contrario a la Constitución, pues 

violenta el principio de libertad o libre disposición del cuerpo –art. 8 Cn. -- y la libertad de 

expresión –art. 6 Cn.–  

 Respecto al art. 6 Con., la Procuradora afirmó que la libertad de expresión, no solo garantiza la 

expresión oral, sino que también permite que hablemos o consideremos la posibilidad de 

expresarnos por medios alternativos al habla; es decir, justamente, por medio de lenguaje 

simbólico. Las personas que carecen de la capacidad de habla poseen un derecho a la libertad de 

expresión que se materializa justamente mediante símbolos que ellos utilizan para comunicarse.  

 Por consiguiente –concluyó–, el contenido que protege el art. 6 Cn. es la posibilidad de 

expresarse por diversos medios –escritos, verbales, simbólicos, entre otros– y ello permite hablar 

de la libertad de expresar libremente pensamientos, ideas, opiniones, creencias y juicios de valor 

de lo cual gozan todos los individuos dentro de nuestra República.  

 Se sostiene por parte de un sector mayoritario de la doctrina, que la libertad de expresión es un 

medio para la realización personal; el fin propio del hombre es la realización de sus potencias 

como ser humano, la supresión de las creencias, de las opiniones o de cualquier forma de 

expresarse, es una afrenta a la dignidad del hombre, una negación de su naturaleza.  
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 Es posible, que se considere que en el presente caso, la libertad de expresión no es susceptible de 

vulneración por el art. 1 de la LAM, puesto que no se está prohibiendo la utilización de marcas o 

tatuajes. No obstante, es comúnmente sostenido por la doctrina, que pueden existir dos tipos de 

limitaciones a la libertad de expresión: en primer lugar, aquellas dirigidas directamente contra la 

expresión –anti speech restrictions– y aquellas otras que, sin pretender limitar, de hecho se 

traducen en una merma de la misma –non speech restrictions–. Las primeras tratan de proteger 

un interés determinado, suprimiendo o limitando el contenido de la expresión, es decir, las ideas 

concretas que la expresión transmite, pues se piensa que el mensaje lesiona un interés público o 

privado que sirve como límite a la libertad de expresión, para el caso en nuestra Constitución 

dichos límites son: el orden público, la moral, el honor y la vida privada de los demás; mientras 

que, con las segundas, se pretende amparar un bien jurídico o interés amenazado por la forma en 

que la expresión se materializa, prescindiendo de su contenido, como es el caso analizado en la 

presente demanda, donde no se analiza el contenido de las marcas o tatuajes o en su caso el 

contenido del lenguaje mediante símbolos utilizado, pero si se establece que dichos símbolos son 

un criterio de criminalización. Sobre el segundo tipo de limitaciones a la libertad de expresión, la 

demandante ubica, lo que el legislador ha efectuado al regular los criterios a los referidos en este 

apartado, como una limitación contraria al contenido definido dentro del art. 6 Cn.  

 Finalmente –recalcó–, a este respecto debe destacarse que en nuestras sociedades el ciudadano 

medio cuenta con pocos espacios y recursos para transmitir sus “mensajes”, su “oposición a las 

reglas”, sus “preocupaciones”, su  

“marginación”, y por ello se tiende a utilizar formas de expresión alternativas, como la utilización 

del cuerpo -mediante la marca, la seña o el tatuaje- como mecanismo de protesta social. Quizá, 
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ésta podría ser una cuestión que debería considerarse y causar una profunda preocupación dentro 

del seno de las instituciones estatales.  

 Por las razones antes expuestas, la Procuradora consideró que el inciso segundo del art. 1 de la 

LAM, es contrario a la Constitución al violentar el contenido del art. 6 de la norma fundamental, 

siendo inconstitucionales por este motivo los criterios definidos por el legislador como factores 

que ayudan, auxilian o permiten identificar a una persona como “marero”, por poseer “marcas o 

tatuajes” o por “comunicarse mediante signos”.  

 b. Sobre la supuesta violación al art. 8 Cn. la Procuradora manifestó que sobre la base de la 

anterior argumentación, relacionada con el derecho a la libertad de expresión, la inclusión de los 

criterios mencionados, para ponderar o definir si una persona pertenece a una asociación ilícita, 

denominada “mara” o pandilla contenidos en el art. 1 inc 2° LAM, son contrarios al principio 

general de libertad contenido en el art. 8 Cn.  

 Existen -afirmó-, tres principios de cuya combinación derivan los derechos humanos 

fundamentales, uno es el principio de inviolabilidad de la persona, que prohíbe imponer 

sacrificios a un individuo sólo en razón de que ello beneficia a otros individuos; el segundo 

principio es el de la autonomía de la persona, que asigna un valor intrínseco a la persecución de 

planes de vida e ideales de excelencia; y el tercero el de dignidad de la persona, que prescribe 

tratar a los hombres de acuerdo a sus voliciones y no en relación a otras propiedades sobre las 

cuales no tienen control.  Uno de los problemas más difíciles de la teoría constitucional resulta de 

tratar de definir el alcance del principio de libertad –art. 8 Cn.–, que en el fondo nos remite a la 

capacidad del hombre de ser autónomo. Desde un punto de vista meramente descriptivo, se puede 

definir esa capacidad de libertad o autonomía, como aquella facultad que tienen las personas para 

ser artífices de su propia vida. Esto es la capacidad para decidir reflexivamente el plan de vida a 
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seguir. Ser autónomo es un presupuesto necesario para que el cúmulo de derechos 

constitucionalmente reconocidos tenga o posea algún sentido. La libertad de expresión, de 

asociación, de reunión, perderían prácticamente todo su sentido, sino se presupone el valor de la 

autonomía personal, esto es el valor que los individuos expresen su individualidad. En esta 

materia, el Estado no puede interferir, pues debe ser neutral frente a las distintas concepciones de 

“forma de vida” que se posean dentro de una sociedad, para así respetar la capacidad de las 

personas de elegir autónomamente los valores y principios por los que guiarán su existencia. 

Crear un ámbito de autonomía personal implica un reconocimiento a la capacidad de las personas 

de actuar autónomamente. La libertad en sí misma no es valiosa, sino presupone a la libertad 

como condición necesaria.  

 No obstante –acotó–, uno de los criterios más utilizados para limitar la libertad o autonomía 

personal, es la afectación de terceros, la Procuradora se cuestionó si se está frente a acciones que 

ofenden el decoro o la moral pública y que llegan o puedan atentar contra el orden público 

mediante la figura de la peligrosidad.  

 Difícilmente podríamos ser certeros a la hora de valorar las conductas que pudiesen llegar a 

posibilitar tal afectación –comentó–; este es el caso del consumo de bebidas alcohólicas o 

inclusive de efectuar cierto tipo de lecturas o tener cierta clase de amistades que nos pueden 

inducir a adoptar ciertos comportamientos “peligrosos”.  

 Pero esas actividades no pueden ser prohibidas o consideradas como factores criminológicos, ya 

que una conducta, sobre la base del principio de libertad está exenta de toda interferencia estatal 

cuando ella es susceptible de ser valorada por el agente como parte de su plan de vida libremente 

elegido, sobre todo cuando con dicha conducta no genere o ponga en peligro a terceros. Y ello, 

está consagrado en nuestro art. 8 Cn.  
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 Dicha disposición constitucional establece que nadie está obligado a hacer lo que la ley no 

manda ni a privarse de lo que ella no prohíbe, el cual como principio vinculado directamente con 

el principio de dignidad humana, no es una fórmula vacía, sin contenido y sin posibilidad de ser 

garantizada por la justicia Constitucional. Al contrario, el principio general de libertad permite 

hacer y omitir lo que uno quiera o desee, siempre y cuando no sea contrario al ordenamiento 

jurídico, implica, por una parte, que a cada cual le está permitido hacer y omitir lo que quiera -

norma permisiva-, por otra parte, cada cual tiene un derecho frente al Estado que éste no impida 

sus acciones y omisiones, es decir, no intervenga en ellas –norma de derechos–. De esta manera 

el supuesto de hecho del art. 2 párrafo 1 es ampliado considerablemente, pues, abarca todas las 

acciones de los titulares del derecho fundamental –norma permisiva– y todas las intervenciones 

del Estado en las acciones de los titulares de derecho fundamental –norma de derechos–.  

 Inclusive, el principio general de libertad se extiende más allá de la prohibición de acciones y 

omisiones, a la protección de situaciones y posiciones jurídicas del titular del derecho 

fundamental. Protege no sólo su hacer, sino también su ser fáctico y jurídico. Sólo de esta 

manera, el principio general de libertad puede convertirse en un principio exhaustivo de tutela de 

la libertad frente a las intervenciones del poder estatal y privado.  

 Como consecuencia del establecimiento de dicho principio dentro de nuestra Carta Magna, 

resultan consecuencias jurídico-procesales: toda persona puede aducir, a través de un proceso de 

inconstitucionalidad, que una ley que restringe su libertad de acción, no pertenece al orden 

constitucional porque lesiona -formal o materialmente- una disposición constitucional concreta: 

el art. 8 Cn.  

 La LAM, dijo, no prohíbe el uso de tatuajes o marcarse el cuerpo si uno lo desea, ni reunirse 

habitualmente, ni comunicarse por medio de signos y menos señalar segmentos de territorio 
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como propios. En el primer caso, la doctrina se pronuncia por la libre disposición del cuerpo, lo 

que significa, que si los ciudadanos desean tatuarse o marcarse la piel, o comunicarse por medio 

de signos, la Constitución no lo prohíbe, ni la ley secundaria. De hecho, la LAM, no prohíbe 

marcarse el cuerpo.  

 Lo que hace la LAM en su art. 1 inc. 2º es considerar esa “marca corporal” esa “comunicación 

simbólica”, esa “reunión habitual” o esa “posible definición territorial” como factor criminógeno, 

es decir, que unido con otros de los enumerados en el mismo inciso y artículo, obliga al operador 

jurídico a considerar que estaría frente a una persona perteneciente a una asociación ilícita 

llamada “mara” y, por tanto sujeto a la aplicación del proceso y de las sanciones definidas dentro 

de la LAM.  

 A lo cual la Procuradora concluyó que no puede ser criterio de criminalización, un acto que no 

está prohibido por la ley, porque simplemente, la ley no ha considerado la posibilidad de limitar 

la libertad de residir, reunirse, expresarse o utilizar su cuerpo. Y si la ley considerase tal 

posibilidad, la ley sería contraria a la Constitución en lo que se refiere al principio general de 

libertad.  

 La ley no puede considerar que una persona es parte de una asociación ilícita denominada 

“mara”, por el simple hecho de manifestar su libre disposición sobre el cuerpo, tatuándose; si se 

afirma la existencia de un principio general de libertad, expresarse por medio de signos, señas o 

símbolos, no puede ser considerado como parámetro para determinar la pertenencia a una 

asociación ilícita; si existe un principio general de libertad en El Salvador, la reunión habitual de 

personas, no puede dar lugar, junto con los criterios antes mencionados, a ser considerado como 

miembro de una “mara” por los órganos encargados de aplicar la ley.  
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 En nuestro país lo que no está prohibido, está permitido –insistió-, la ley no puede prohibir 

reunirme, tatuarme, comunicarse por señas o símbolos o definir un territorio en el que deambular; 

por consiguiente, si la ley establece como criterios para valorar mi participación en una 

asociación ilícita bajo esos lineamientos, rompe con el derecho de disponer libremente de mis 

actos, puesto que para evitar las sanciones y procesos definidos en la LAM debería ser un 

ciudadano sin cicatrices, que siempre se comunica oralmente o por escrito, y que no puede 

reunirse habitualmente con nadie, que no puede definir un territorio para deambular libremente 

por él, so pena, de ser considerado como miembro de una asociación ilícita denominada “mara”, 

y por consiguiente perseguido penalmente por una ley especial y temporal que pretende frenar el 

auge delincuencial en el país.  

 Tatuarse o marcarse la piel, o comunicarse por signos, reunirse habitualmente o definir un 

territorio dentro del cual vivir no puede, dentro de un Estado democrático y constitucional, ser 

considerado por una ley como un acto punible, sancionable, etc., porque ello redundaría en una 

restricción indebida e inconstitucional a la libre disponibilidad sobre el cuerpo, el libre tránsito, la 

expresión y la reunión libre que tiene cada persona, y por tanto una lesión grave a la dignidad 

humana –arts. 8 y 1 Cn.–  

 Tomando en cuenta los argumentos esgrimidos en materia de la vulneración a la libertad de 

expresión y los señalados la Procuradora consideró que el art. 1 inciso 2° de la Ley Antimaras, 

cuando determina como criterios de criminalización el “marcarse la piel o tener tatuajes o 

cicatrices”, “comunicarse por medio de signos”, “reunirse habitualmente” y “definir un territorio 

como propio” violenta el principio de dignidad humana –Preámbulo de y art. 1 Cn. -- y el 

principio general de libertad definido en el art. 8 de la misma.  
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 c. Sobre la supuesta violación al art. 7 Cn., la Procuradora afirmó que, en términos generales, por 

reunión se entiende un grupo momentáneo de personas en un determinado lugar, formado para 

compartir una actividad específica que le interesa individualmente a cada uno de los 

participantes, aunque también se suele manifestar qué reunión es un encuentro temporal y 

voluntario de varias personas en un lugar determinado. Es decir, en esta segunda concepción 

tiene radical importancia el acuerdo previo que determina la finalidad de la reunión.   

  Interesa destacar que el derecho de reunión cobija a todos los habitantes dentro del 

territorio de la República de El Salvador, sobre la base de lo dispuesto en el art. 7 Cn., y es por lo 

general, una libertad instrumental, respecto de otros derechos, y del derecho general de libertad. 

Es decir, uno puede ejercer su derecho a la libertad de reunión, siempre y cuando lo haga sin 

armas y para objetos lícitos, y dichos objetivos pueden ser de diversa índole, una simple reunión 

amistosa, pasando por reuniones de tipo religioso, deportivo, sindical e inclusive político.  

 De hecho, esta libertad está íntimamente vinculada con el derecho de libertad de expresión, pues 

la reunión puede ser un mecanismo para facilitar la comunicación entre un grupo o colectivo.   

 En todo caso, la nota característica es el acto de voluntad de reunirse con terceros, y partiendo 

que hay reunión siempre que exista una pluralidad de sujetos, lo cierto es que entonces, esta 

libertad o derecho de reunirse abarca todas aquellas “reuniones” que se realizan sin previa 

organización y sin el respectivo permiso de las autoridades, aún en sitios públicos, y de sobrada 

manera también en sitios privados.  

 Estas reuniones –insistió– poseen dos limitaciones, que sean pacíficas y que los participantes no 

usen o porten armas, al tenor del art. 7 Cn.; tampoco el objeto de la reunión puede ser ilícito.  

 En relación con el primer aspecto –manifestó–, se alude a la ausencia de una causal actual de 

desorden – reunión pacífica–, con el segundo, se refiere a una causa meramente eventual, pues la 
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existencia de uno o varios sujetos armados en una reunión no es motivo suficiente para su 

disolución, siempre y cuando los mismos participantes o las autoridades puedan alejarlos del sitio 

donde se realiza la reunión. En cambio, cuando dicho alejamiento sea prácticamente imposible, 

en virtud de la enorme cantidad de personas armadas o del apoyo que el grupo reunido demuestra 

por los armados, en tal hipótesis las autoridades de policía tendrán necesariamente que disolver.  

 Aunado a lo anterior, la cláusula pacíficamente y sin armas, puede ser considerada como una 

formulación abreviada de una regla que convierte los derechos prima facie, que resultan del 

principio de la libertad de reunión en no-derechos definitivos, la regla expresada por la cláusula 

restringe la realización de un principio iusfundamental. Su peculiaridad consiste en que ha sido el 

propio legislador constitucional quien ha formulado la restricción definitiva. En esta medida, la 

disposición constitucional tiene carácter de regla; sin embargo, detrás del nivel de la regla, 

conserva su importancia el nivel de principio; así, cuando se ha constatado que una reunión no es 

pacífica, ésta no goza de la protección del art. 7 Cn. Pero, en todos los casos dudosos, para 

constatar que una reunión no es pacífica, se requiere una interpretación del concepto no-pacífico.  

 Dentro del marco de esta interpretación, es también siempre necesario sopesar el principio 

fundamental de la libertad de reunión, entre otros, con los principios contrapuestos que 

impulsaron al legislador constitucional a dictar la cláusula restrictiva definitiva directamente 

constitucional.  

 Esto muestra que la cláusula no es nada más que una decisión del legislador constitucional a 

favor de determinadas razones en contra de la protección fundamental; pero, las razones en contra 

de la misma, cualquiera que sea su formulación, pertenecen al ámbito de las restricciones. Si se 

renunciara a esta adscripción, existiría el peligro que el juego de razones a favor y en contra fuera 

sustituido por intervenciones más o menos intuitivas.  
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 No obstante –acotó–, el art. 1 LAM nos obliga a considerar el tercer aspecto hasta ahora no 

abordado aquí: el objeto lícito de la reunión. En este sentido el art. 1 de la LAM señala que se 

considerará como asociación ilícita denominada “mara” o pandilla aquella agrupación de 

personas que actúen para alterar el orden público o atentar contra el decoro y las buenas 

costumbres, y que cumpla con alguno o varios de los criterios que son sujetos a examen 

constitucional, entre ellos el que se reúnan habitualmente.  

 Esto significa, que la reunión per se, no se criminaliza, sino que se vuelve “asociación ilícita” 

cuando dicha agrupación de personas actúen para alterar el orden público o atentar contra el 

decoro y las buenas costumbre, lo cual, hace descansar la restricción a la libertad de reunión 

sobre el poder discrecional amplio e indeterminado de los operadores policiales y judiciales.  

 Esta, es una restricción al derecho humano de reunirse –art. 7 Cn. --, y posee un grave 

inconveniente: su alto grado de indeterminación, como limitación a un derecho fundamental. Así, 

la Procuradora se cuestionó en qué momento se altera el orden público, o se atenta contra el 

decoro y las buenas costumbres, y en qué momento dicho atentado es en realidad un acto 

individualizado por parte de alguna de las personas de ese grupo, generando ipso facto, sobre la 

base de la LAM, que todos los demás reunidos se conviertan en “mareros”, miembros de una 

asociación ilícita.  

 Además del alto grado de indeterminación y vaguedad, existe una alteración a un derecho 

fundamental, como es el caso del derecho de reunirse, lo cual es contrario al art. 246 Cn., puesto 

que el inc 2° del art. 1 LAM, posibilita la alteración de los derechos por parte de la ley, y en el 

caso analizado específicamente el derecho o libertad de reunión.  

 La regulación que se efectúa en el art. 1 inc. 2º LAM, que toma en cuenta como criterio de 

valoración para la calificación de un grupo como “mara”, es decir, asociación ilícita, es que deja 
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por fuera la capacidad de individualización de los sujetos y la consiguiente persecución penal, es 

contrario a la idea de la individualización de las penas en el ejercicio de ius puniendi como 

facultad estatal.  

 El ius puniendi no puede ejercerse mediante extralimitación, alteración o restricción contraria al 

contenido esencial de los derechos; ello está expresamente prohibido por el art. 246 Cn. En 

consecuencia, el art. 1 inc. 2° LAM, al establecer como criterio de valoración de pertenencia a 

“mara” el reunirse habitualmente, violenta el contenido esencial del derecho o libertad de reunión 

bajo dos motivos esenciales.  

 El primero, porque dicho criterio está limitado o vinculado con conceptos jurídicos 

indeterminados, generando una extralimitación injustificada, y que puede convertirse en la 

negación del derecho mismo, bajo la excusa del ataque a las buenas costumbres y al decoro entre 

otras afirmaciones efectuadas por el art. 1 inc 2° LAM. No puede, establecerse una limitación a 

un derecho fundamental de forma tan abierta y vaga pues eso implica la negación del mismo y la 

lesión en su contenido esencial, establecido en el art. 7 Cn.  

 En segundo lugar, si bien el art. 1 inc. 2 no penaliza o no criminaliza el reunirse habitualmente, 

simple y sencillamente porque ello sería la negación absoluta del artículo 7 Cn, sin embargo, 

establece como criterio o parámetro para valorar la calidad de pertenencia a una asociación ilícita, 

el criterio de “reunirse habitualmente”.  

 Ello es una vulneración al contenido del art. 7 Cn., primero porque la reunión está garantizada 

por la Constitución, pero principalmente, porque está criminalizando la reunión misma al 

considerar que el ataque al decoro, a las buenas costumbres o al orden público de algunos de las 

personas reunidas, vuelve a todo el grupo y a la reunión misma como factor criminológico, 

excluyendo la posibilidad de la individualización de las acciones, y haciendo partícipes de 
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sanciones penales por el mero y simple hecho de “reunirse” a personas que no han participado 

mediante acciones o hechos en la perturbación del orden público, el ataque al decoro o a las 

buenas costumbres, lo cual además como ya manifesté anteriormente violenta los arts. 15 y 12 

Cn.  

 En todo caso, lo que tiene estrecha vinculación con la libertad de reunión, consiste en considerar 

como criterio de criminalización, es decir, para valorar la pertenencia o no a una “asociación 

ilícita” denominada “mara”, el mero hecho de reunirse, aunque personas individualizadas en 

dicha reunión atenten contra los conceptos -de sobra- indeterminados del artículo en mención, 

generando una vulneración al contenido del art. 7 Cn. y por tanto, debe ser declarado 

inconstitucional.  

 No cabe duda, que los derechos fundamentales en tanto derechos de rango constitucional no 

pueden ser alterados más que por normas constitucionales. Por ello, las restricciones de derechos 

fundamentales son siempre o bien normas de rango constitucional o normas de rango inferior al 

de la Constitución pero que está habilita. En el caso en análisis el art. 7, no habilita ni restringe el 

derecho de reunión de la manera que lo hace la LAM en su art. 1 inc 2°.  

  Reunirse –continuó–, no es un delito, ni una infracción, es un derecho constitucional, y la 

reunión per se no genera una lesión a bienes jurídicos o a conceptos jurídicos indeterminados, ni 

siquiera los pone en “peligro”, por lo que no puede constituir un criterio de valoración para 

considerar la pertenencia a una asociación ilícita denominada “mara”.  

 F. En el mismo apartado denominado “libertad y derechos humanos”, expuso el motivo relativo 

a la violación al principio de prohibición de prisión por deudas (art. 27 inc. 2º Cn.), de los 

principios de razonabilidad y proporcionalidad de las leyes (art. 246 Cn.) y del derecho y 

principio de igualdad (art. 3 Cn.) por el contenido dispuesto en los arts. 4 y 5 LAM.  



234  

  

 En cuanto a este motivo sentó dos premisas. La primera, que “la prisión por deudas está 

expresamente prohibida por la Constitución; por tanto la ley no puede, so pretexto del 

cumplimiento de una pena de multa que ha sido “convertida” en trabajo social, ser reconvertida a 

su vez en ‘prisión’, pues ello genera una lesión a la prohibición antes enunciada, en forma 

indirecta”.  

 La segunda, que “uno de los peligros latentes frente a la vigencia de leyes temporales y 

especiales, consiste en que dicha especialidad implique un tratamiento desigual, 

desproporcionado e irrazonable frente a conductas – tertium comparationis– que, atacan bienes 

jurídicos de mayor envergadura, son tratados de forma más benevolente”.  

 a. En cuando a la violación al principio de prohibición de prisión por deudas, dijo que el art. 4 

LAM define arresto como la limitación a la libertad deambulatoria en forma ininterrumpida por 

un periodo hasta de ciento ochenta días; mientras que el art. 5, denominado en la ley bajo el título 

de conversión, establece que la sanción de arresto podrá ser convertida a trabajo de utilidad 

pública.  

  Así, se tiene que los días de arresto se contabilizarán a razón de dos días por cada uno de 

trabajo de utilidad pública y el incumplimiento injustificado de trabajo de utilidad pública se 

convertirá en arresto.  

 En primer lugar cabe aclarar la naturaleza penal y no administrativa de la ley, y la inadecuada 

utilización del “término arresto” dentro de dicho cuerpo normativo.  

 Al respecto –continuó–, este cuerpo normativo no regula y faculta procedimientos ni sanciones 

administrativas, ya que son autoridades judiciales las encargadas de su conocimiento y 

resolución. De lo contrario, el arresto, como bien dispone nuestro art. 14 Cn., no podría exceder 
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de 5 días, por lo que estaría en franca contradicción con el citado art. 5 inc. 4º y con lo 

establecido en el art. 4 inc. 7º.  

 Lo cierto, es que la materia regulada dentro de dicha ley especial es de índole penal creando 

nuevas figuras delictivas, en sus dos grandes categorías ya utilizadas en el Código Penal, es decir, 

delitos y faltas. De hecho, la LAM sigue dicha división estableciendo dentro de sus normas 

delitos y faltas no reguladas en el Código Penal.  

 En donde el legislador se separa de la técnica legislativa utilizada en el Código Penal, es en la 

forma de establecer la sanción: en el Código penal, se habla de días multa, mientras que en la 

LAM se habla de arresto; por tanto, el arresto del que habla la ley, entendemos, es una sanción 

penal, y puede relacionarse con el genérico término de “privación de libertad”, consistiendo el 

arresto en una privación de libertad legalmente establecida.  

 No obstante, nuestra Constitución establece algunas limitaciones a la pena de prisión, privación 

de libertad o arresto, tal como se denomina en este caso. La doctrina suele ser consistente en 

señalar que las faltas penales y las contravenciones administrativas protegen bienes jurídicos de 

poca importancia, y por lo tanto justifican una menor rigurosidad en las formalidades contenidas 

en el procedimiento que las regula y, especialmente en relación con las sanciones a imponer.  

 El establecimiento del régimen de sanciones y sus opciones es una cuestión sumamente 

importante con relación a la protección de los derechos humanos y de los principios rectores del 

ordenamiento jurídico salvadoreño.  

  El legislador ha tratado de evitar en el art. 5 de la LAM, que se establezca una relación 

directa con el impago de la multa y la aplicación de la sanción de “arresto”, lo que transgredir 

abiertamente el art. 27 inc 2° Cn.  
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 Sin embargo, en el caso del art. 5 de la LAM se establece una vía indirecta que violenta la 

prohibición de prisión por deudas consagrada en el art. 27 inc 2° Cn. En efecto, las multas según 

establece el art. 5 LAM, pueden ser convertidas en trabajo de utilidad pública y el trabajo de 

utilidad pública, como lo manifiesta el inc. 3° del mencionado artículo, puede convertirse en 

prisión, o como lo llama la ley “arresto”, lo cual genera una violación por vía indirecta del art. 27 

inc 2° Cn., y debe ser declarado inconstitucional por tal vulneración al contenido 

constitucionalmente reconocido.  

 b. Sobre la supuesta violación al principio de igualdad, la Procuradora manifestó que el sistema 

de conversión definido en el art. 5 LAM, también violenta otro derecho y principio rector del 

ordenamiento constitucional salvadoreño: el principio de igualdad. Al establecer al condenado a 

la conversión descrita en el art. 5 LAM y que posibilita sobre la base de sus incs. 2°, 3° y 4° la 

aplicación de la pena de “arresto” o prisión, por la falta cometida, se expone al individuo a una 

reclusión sin las garantías, privilegios o condiciones de los sentenciados por delito.  

 El condenado en falta sobre la base de la LAM y la legislación penal vigente, no tendría acceso a 

la libertad condicional –art. 85 del Código Penal–, o en su caso al indulto, pues tanto uno como 

otro mecanismo fueron concebidos únicamente para los condenados por delito, no por faltas; en 

consecuencia su tiempo en prisión o “arresto”, sería cumplido con menos oportunidades que las 

que el sistema penal le ofrece actualmente a los condenados por delitos; el efecto es negativo, 

tanto para el individuo como para la sociedad, ya que el daño ocasionado con el cometimiento de 

una de las faltas definidas en la Ley Antimaras, si bien genera un daño, no justifica desde un 

punto de vista criminológico-constitucional que se le trate de forma tal que se le compare con un 

delincuente, el cual no pueda beneficiarse de la libertad condicional, sometiéndose a un castigo 

tan deteriorante, como sería el arresto hasta por ciento ochenta días, en el caso de las faltas.  
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 Esta exposición y tratamiento diferenciado no es razonable y por consiguiente vulnera también el 

principio de igualdad. Dicho derecho, como ha reiterado la jurisprudencia constitucional, es un 

derecho relacional, que implica establecer un nexo entre dos situaciones que podrían “ser tratadas 

como iguales” o en su caso “como desiguales”.  

 Lo que se sostiene aquí, es que la conversión en pena de prisión o “arresto” como la define la 

LAM, posibilita o permite imponer la pena de prisión o arresto a personas que no están en 

igualdad de condiciones que otros condenados, a los que les resultan aplicables beneficios 

procesales con un objetivo específico: que la prisión no se convierta en una Escuela, donde las 

personas que han lesionado bienes jurídicos de escasa importancia estén en convivencia y 

contacto permanente con aquellos que sí han lesionado bienes jurídicos de mayor importancia -tal 

es el caso del beneficio de la libertad condicional, por ejemplo-, permitiendo que el condenado 

por las faltas definidas en la LAM se encuentren en una situación de tratamiento diferenciado 

injustificado, desproporcionado e irrazonable.  

 Tomando en cuenta que el principio de proporcionalidad en sentido amplio, plasmado en los 

principios de protección de los bienes jurídicos y de intervención mínima, despliega sus efectos 

en la selección de las conductas que han de configurarse como delitos.  

 Además, el principio de proporcionalidad opera fundamentalmente en la puesta en relación de 

esas conductas con las consecuencias jurídicas de las mismas, pudiéndose hablar de un principio 

de proporcionalidad de las penas en sentido estricto.  

 Descartada la retribución –art. 27 inc 3°–, como fin de la pena penal, desde nuestra normativa 

constitucional, y aceptada la tesis de la readaptación del delincuente, podemos considerar que la 

proporcionalidad establece una doble limitación al legislador: primero en la fijación legislativa de 

las consecuencias jurídicas y luego en su aplicación judicial. En la fase de la previsión legislativa 
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la cuantía de la pena debe estar proporcionada a la relevancia del bien jurídico que protege la 

figura delictiva y a su vez entre la misma y las distintas formas de ataque al bien jurídico que la 

conducta delictiva puede presentar. De esta forma, las penas más graves deben reservarse para los 

delitos, no para las faltas, especialmente las pena de prisión o “arresto” como ha denominado en 

esta ocasión la Asamblea Legislativa a una pena de privación de libertad de hasta ciento ochenta 

días.  

 Los hechos punibles no se clasifican antojadizamente en delitos y faltas, sino que el criterio de 

clasificación radica justamente en la importancia del bien jurídico lesionado. El legislador no 

puede establecer la pena de prisión o arresto frente a dichos supuestos. Es claro que un derecho 

penal mínimo u orientado por el principio de intervención mínima debe ser proporcionado en las 

diferenciaciones que crea. En este caso, el tratamiento que diferencia entre delincuentes comunes 

y delincuentes vinculados con “maras”, no es objetivo, sino que es un tratamiento diferenciado 

injustificado, que como ya se ha mencionado, genera la privación por parte de aquellos que se 

vean sometidos a la pena de arresto a un tratamiento discriminatorio, al no poseer los mismos 

privilegios ni garantías, que poseerán otros delincuentes que atentase contra bienes jurídicos de 

mayor jerarquía, a quienes podría otorgarles la libertad condicional.  

 H. En el mismo apartado sobre “libertad y derechos humanos”, la Procuradora expuso el motivo 

relativo a la violación al art. 27 inc. 3° Cn., del que se deriva el principio de intervención mínima 

del Derecho Penal y en el que se establece la finalidad del sistema penal. la readaptación del 

delincuente, por el contenido dispuesto en los arts. 1 y 2 LAM.  

 Respecto de este motivo sentó la siguiente premisa: “el objetivo último del derecho penal, que 

consiste en la readaptación del delincuente, no puede ser anulado por leyes que regulan el ius 

puniendi del Estado, so pretexto de graves situaciones de emergencia o inestabilidad social. Por 
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consiguiente y tomando en consideración la gravosidad que implica la aplicación del derecho 

penal, está debe ser la última medida utilizada para el legislador a la hora de enfrentar la 

delincuencia, y debe ser razonable, necesaria e idónea para el combate de aquellas conductas que 

pretende regular, de lo contrario, dicha regulación devendría en inconstitucional”.  

 La Procuradora expuso jurisprudencia emitida por esta Sala en Sentencia de 14-II-1997 

pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, en la cual se afirmó que el Estado se ve obligado a 

desarrollar toda una serie de medidas encaminadas a reprimir –pero sobre todo a prevenir– las 

conductas delictivas, medidas que se comprenden en la llamada política criminal.  

 Es importante señalar, que la política criminal de un Estado moderno se compone de seis 

elementos básicos, que son: a) la prevención del delito, b) la persecución del delito y de la 

impunidad, c) la rehabilitación del delincuente, d) la constitucionalidad y la legalidad de las 

actividades tendientes a desarrollar los tres primeros aspectos, f) el fortalecimiento institucional, 

organizacional y coordinación entre las instituciones responsables del diseño y ejecución de la 

política criminal, y) la coordinación, recíproca alimentación y alta comunicación entre Estado y 

sociedad.  

 Lo anterior implica poner en marcha una serie de mecanismos que comprende reformas 

legislativas para adecuar las normas a la realidad que se regula, capacitación del elemento 

humano que aplica tales normas jurídicas, fortalecimiento administrativo y material de las 

instituciones encargadas de la implantación de esta política, y mecanismos de verificación del 

cumplimiento de tal normativa. Además, en un ámbito más amplio, medidas sociales en los 

aspectos familiar, educativo y laboral que hagan énfasis en la necesidad de prevenir los delitos y 

no sólo sancionarlos cuando éstos se han cometido.  
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 Y es que, para ejecutar una eficaz política criminal es necesaria una acción integrada en la que 

participen los diferentes órganos estatales, pues dada la complejidad del fenómeno de la 

criminalidad, el esfuerzo por prevenir y sancionar los delitos no puede hacerse con medidas 

parciales o encaminadas únicamente a los efectos del delito producido, sino que es necesario un 

tratamiento integral que tome en cuenta todos los factores que inciden en la comisión de los 

delitos; en consecuencia la determinación de las medidas a tomar, no pueden ser hechas sólo con 

criterios inmediatistas, pues estos se deben integrar con otros de mediano y largo plazo, para que 

los resultados sean firmes y afecten el fondo de las causas de la criminalidad.  

 En este sentido, es sostenido de forma reiterada por la doctrina, que un derecho penal sólo queda 

justificado en cuanto sea necesario para lograr los objetivos preventivos y de readaptación frente 

a los involucrados, cualquiera que sea el alcance que demos a éstos. Eso es lo que demanda el art. 

27 inc 3° Cn.  

 Este punto de partida, ha de complementarse con el hecho que si las causas determinantes de la 

criminalidad deben buscarse en las relaciones sociales, la lucha contra el delito debe ser llevada 

en primer lugar, a través de la actuación sobre esas relaciones, es decir, en el ámbito de la política 

social.  

 El Derecho Penal aparece así entre los elementos de que dispone el Estado para garantizar la 

continuidad y desarrollo del sistema social, como última ratio. Esto es, como recurso al que sólo 

puede acudirse ante la constatación de la insuficiencia de los restantes medios de control, pues no 

está justificado aplicar un recurso más grave cuando cabe esperar el mismo resultado de uno más 

leve. Esta no es una exigencia ética o un poder discrecional del legislador, sino que es una 

exigencia impuesta a un determinado modelo de Estado, que en nuestro caso, es un Estado 
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Constitucional de Derecho, cuya garantía reside en el valor de la Constitución como norma 

superior del ordenamiento.  

 Esta característica, derivada directamente de las exigencia del Estado de Derecho, ha de ponerse 

en relación con el modelo social en el que el ordenamiento está inserto, pues la selección de las 

conductas a tipificar debe responder a la cuestión de si ello contribuye de hecho al mantenimiento 

de un orden social dado y, al desarrollo que se le desea imprimir. Porque el recurso 

indiscriminado al derecho penal, aún cuando sea de carácter temporal, ante el fracaso de otros 

mecanismos de control social, enmascara la necesidad de afrontar los problemas reales mediante 

políticas de actuación social más amplias.  

 En este mismo sentido, el derecho penal no puede llegar a ser extremadamente represivo, ya que 

en esta situación las penas pierden su justificación y se convierten en violaciones a los derechos 

humanos. Lo anterior parece obvio, pero es constantemente olvidado no sólo por los Códigos 

penales, sino, sobre todo, por las leyes especiales, cuando asignan penas excesivamente fuertes o 

altas a delitos o faltas que se relacionan con valores secundarios.  

 Asimismo, la Procuradora afirmó que, ni los fines de la pena y del derecho penal, ni el principio 

de intervención mínima consagrados todos dentro del art. 27 inc. 3º Cn., son compatibles con un 

Derecho Penal de autor.  

 El Derecho Penal de autor, en el que se basa la LAM, no readapta, sino que estigmatiza, lo cual 

obviamente no es lo mismo. Perseguir a aquellos que son parte de una “mara” o pandilla, implica 

considerar al derecho penal como una herramienta eficaz para perseguir a aquellos que se reúnen 

y se marcan el cuerpo con cicatrices o tatuajes, sin que medie previamente un hecho que 

posibilite ejercer el ius puniendi.  
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 Considerar a la LAM como una ley orientada por el fin y objetivo de la readaptación sería 

afirmar nuestra ignorancia sobre la idea de readaptación y posibilitar un sistema penal que en el 

nombre de la rehabilitación se constituye como gratuitamente inhumano.  

 Actualmente, y por consideración a nuestra Ley Fundamental, no resulta suficiente afirmar que 

se penaliza porque está justificado y prescrito por la ley. Esta es una justificación legal de la 

norma, pero no constitucional, en tanto, la Constitución consagra una serie de valores y objetivos, 

dentro de los cuales se encuentra el establecido en el art. 27 inc 3° Cn.  

 Las características atribuidas a la LAM, como norma temporal y especial, confusa, vaga y sobre 

todo atentatoria a los principios más elementales para la convivencia pacíficas, se basan en que 

dicha ley, persigue con un tratamiento más gravoso, la conducta de sujetos parte de una 

asociación ilícita denominada “mara”. Lo cierto, es que la atención penal especializada de 

adultos, niños y adolescentes que formen parte de una “mara”, no se efectúa sobre la base del 

objetivo de su readaptación, sino sobre la idea del peligro que implican para la sociedad por lo 

que resulta necesario, para la Asamblea Legislativa y para la Presidencia de la República atacar 

las raíces de dicha manifestación delincuencial mediante leyes más severas, más represivas y más 

gravosas en cuanto a la penalidad que implica para los imputados de dichas conductas tipificadas 

por dicha ley.  

 Eso es congruente, para un sistema penal donde la “retribución” es el objeto último del derecho 

penal, pero no para el nuestro cuyo objetivo último aparece definido en el art. 27 inc 3° Cn.  

Por su parte, la violación al principio de intervención mínima, puede constatarse sobre la base de 

lo que antes mencionado con relación a la violación al principio de proporcionalidad. La creación 

de la LAM y su vigencia, no es necesaria, ni idónea, ni razonable, para combatir la delincuencia 

juvenil; al contrario, implica el rompimiento de la diferencia entre adultos y menores, entre 
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peligrosos de doce años y delincuentes profesionales; crea una ley especial para atacar a las 

“maras”, y se define así mismo como temporal, cuando el fenómeno social de las pandillas o 

“maras”, no es un fenómeno temporalmente definible, sino todo lo contrario, dichas agrupaciones 

juveniles vienen acompañando el desarrollo de las sociedades desde hace varias décadas, no 

habiéndose encontrado una solución temporal para un fenómeno social hoy de carácter 

permanente en las sociedades contemporáneas. De ahí, que no pueda ser una “solución” ni 

razonable, ni idónea, ni necesaria.  

 La respuesta a la delincuencia juvenil debe ser integral, y esa integralidad parte de un régimen 

especial –art. 35 Cn. -- que no puede ser transgredido so pretexto, de un fenómeno temporal, 

amparado bajo el art. 1 y 2 de la LAM.  

 I. Finalmente, en el apartado que denominó “división de poderes y derechos humanos”, la 

demandante expuso el motivo relativo a la violación a los arts. 193 ords. 3º y 4º y 86 Cn. por lo 

dispuesto en el art. 30 LAM.  

 Al respecto, sentó la siguiente premisa: “las funciones estatales son indelegables y deben ser 

ejercidas en la forma y por las instituciones que la Constitución define para tal efecto. Arrogarse 

funciones, atribuciones o competencias de otros órganos estatales, esa transgresión de 

distribución de funciones efectuada desde la Constitución y que atenta contra el principio de 

división de poderes, cuyo objetivo último es el control y la erradicación de la arbitrariedad, que 

dicho sea de paso, ha sido una conquista de los Estados Constitucionales de Derecho, tal como 

afirma por ejemplo la Constitución española al hablar de la interdicción de la arbitrariedad”.  

 La demandante consideró que la Asamblea Legislativa ha transgredido el art. 193 ord. 3° y 4° 

Cn., al establecer en el art. 30 LAM que serán titulares de la acción para entablar la acusación 

ante el juez competente la Policía Nacional Civil, por medio de sus agentes de autoridad o 
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apoderados del Director General y la Fiscalía General de la República, por medio de los agentes 

auxiliares del Fiscal General. Pues, nuestra Constitución, define en su art. 193 ord. 3° que 

corresponde al Fiscal General de la República dirigir la investigación del delito con la 

colaboración de la Policía Nacional Civil en la forma que determine la Ley y promover la acción 

penal de oficio o petición de parte.  

 El art. 30 LAM vulnera flagrantemente ambas disposiciones constitucionales, en tanto, en 

relación con el orden. 3°, expresa un mandato constitucional relacionado con la institución 

encargada de dirigir la investigación del delito: es la Fiscalía General de la República. Dicha 

disposición constitucional no posibilita que la investigación sea dirigida por otras instituciones, 

como lo es la Policía Nacional Civil, y tal parece que la Asamblea así como el Presidente de la 

República han obviado el cumplimiento de dicha disposición.  

 Ciertamente –dijo–, la LAM trata de delitos y faltas que no se rigen por las disposiciones 

generales del Código Penal, y por tanto, la dirección funcional en la investigación del delito es 

flagrantemente vulnerada por el contenido del art. 30 de la LAM, pues al señalizarse como titular 

de la acción a la Policía Nacional Civil, abre la puerta para que la potestad de investigar, sea 

también exclusivamente ejecutada por dicha entidad.  

 En cuanto al ord 4° del art. 193 Cn., la Procuradora consideró que se sigue la misma 

interpretación antes mencionada, en cuanto que, la promoción de la acción penal le corresponde a 

la Fiscalía General de la República dado que en forma expresa, la Constitución lo determina así.  

 Lo cierto es que, desde el derecho constitucional, y dentro del espacio público reconocido a cada 

institución del Estado, donde se configuran las funciones de cada una de ellas, y que ha sido 

denominado dentro de la doctrina como la parte orgánica de la Constitución, solamente le 
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corresponde al Fiscal general de la República sobre la base del ord 4° del art. 193 Cn., promover 

la acción penal de oficio o a petición de parte.  

 Esta atribución, no es antojadiza, cada institución del Estado debe realizar una función 

determinada; ello es parte del principio de división de poderes y además una garantía 

constitucional frente los órganos del Estado, para que realicen sus atribuciones, facultades y 

funciones en el marco de la constitucionalidad, conforme al art. 86 de la Constitución.  

 En este sentido, es generalmente aceptado por la doctrina y el Derecho constitucional 

comparado, que los requisitos para la configuración de un Estado de Derecho son: el imperio de 

la ley; la división de poderes; y la vigencia de los derechos fundamentales.  

  Estos principios responden al objetivo de que la actividad política, tiende a establecer un 

sistema de reglas y de normas que representan el sustrato básico sobre los cuales se realiza la 

actividad de las instituciones del Estado.  

 Al respecto –continuó–, resulta fundamental en la teoría político-constitucional liberal, la 

articulación del poder estatal a partir de la configuración normativa de las competencias de cada 

uno de los órganos del Estado. Dicha estructuración descansa en el principio de separación de 

poderes, que se remonta al pensamiento liberal clásico de Locke y Montesquieu.  

 Todos los regímenes políticos, incluido el nuestro, conocen y aplican dicha división orgánica, la 

cual no sólo consiste en una división funcional de las actividades de trabajo que le corresponde a 

cada institución, sino que incide directamente en la independencia y papel o rol que la 

constitución le asigna a cada una de ellas.  

 La teoría de la separación de poderes fundamenta esta independencia recíproca de los órganos 

del Estado, en el hecho que dentro del mismo existan funciones institucionalmente y 

constitucionalmente delimitadas para determinados órganos estatales.  
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 Por consiguiente, si bien la división de poderes reconocida en nuestra Constitución en su parte 

orgánica se traduce en un entramado institucional diferenciado, también contiene una dimensión 

funcional que implica la existencia de un contenido material que no pueden ser objeto de 

trasgresión legislativa, como lo ha sido por medio del art. 30 de la Ley Antimaras.  

 En las políticas de seguridad, la flexibilidad de los instrumentos jurídicos de intervención es un 

recurso que se ve favorecido por el interés político y profesional de las autoridades gubernativas 

y los agentes policiales.   

 Esta flexibilidad permite la utilización del derecho con fines políticos, produciéndose como 

consecuencia la traslación de los mecanismos estatales de control de la punibilidad de las 

conductas, desde el control de las instituciones estatales y constitucionalmente definidas, hacia la 

administración policial.   

 Las características técnicas del accionar policial permiten una fácil politización de los 

instrumentos jurídicos de intervención, sobre todo si la policía posee o es titular de la acción 

penal, como lo plantea el art. 30 de la LAM.  

 De aceptarse lo dispuesto en dicha disposición, se permitiría que dentro del sistema jurídico-

constitucional salvadoreño se considerasen amplios márgenes de discrecionalidad en el accionar 

policial, dependiendo su utilización no sólo de parámetros institucionales imposibles de definir a 

priori, sino susceptibles de intereses políticos y profesionales, es decir del “gobierno de los 

hombres”, que ha sido sustituido desde hace muchos años por el “gobierno de la leyes.”   

 Es evidente, que la construcción de un espacio constitucionalmente prohibido por el art. 193 ord 

3° y 4° Cn, como sería aquel que permite la titularidad de la acción penal y la dirección de la 

investigación del delito a la Policía Nacional Civil, favorece una “lógica” del funcionamiento de 

aparato policial que se rige según parámetros de racionalidad político burocráticos, con lo cual la 
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evaluación de la actividad policial tiende a medirse no en función del seguimiento de un conjunto 

de normas y garantías constitucionales, sino en términos de realización de objetivos o de 

funciones.  

 Por ello “controles”, “redadas”, “retenciones” y “detenciones” serían favorecidas sin la 

aplicación de la dirección y titularidad definida en la Constitución para la investigación del delito 

y la promoción de la acción penal, bajo un patente peligro para el respeto a los derechos y 

garantías constitucionales, y brindando sólo una ventaja –si es que puede considerarse así- : la de 

atribuir a los agentes policiales un margen de actuación, contrario a la Constitución, que asegura 

la acumulación estadística de una supuesta “respuesta frente el delito” y asegura un importante 

efecto propagandístico, sobre todo cuando dichas actuaciones toman como base el “miedo” de la 

población y se efectúan en momentos de coyuntura electoral.  

 Por consiguiente, cuando la LAM define dentro del art. 30 diversos “titulares de la acción penal” 

violenta abierta y manifiestamente los ords. 3° y 4° del art. 193 Cn., así como el 86 Cn., por 

violación al principio de división de poderes u órganos que define las actuaciones de las 

instituciones estatales consagradas en la parte orgánica de la Ley Fundamental.  

  4. En cumplimiento del art. 7 L. Pr. Cn., la Asamblea Legislativa, como autoridad 

demandada en el presente proceso, presentó informe en el que sostuvo:  

  A. Con respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por el ciudadano 

Aldonov Frankeko Álvarez Ferrufino:  

a. Sobre la violación a la seguridad jurídica, que la misma es aquella que la Constitución 

garantiza a los individuos; así, con la disposición impugnada lo que se pretende es darle 

seguridad jurídica a todo menor que se dedique a visitar las salas de juegos de video o 

similares en horas de estudio, debiendo entenderse por tales los turnos matutino y 
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vespertino, por consiguiente, la Asamblea manifestó no dudar que con ello se violenten los 

derechos y principios a los que el demandante hace alusión.  

b. En relación con la supuesta violación al derecho a la protección e la conservación y defensa 

del resto de derechos materiales –art. 2 inc. 1° Cn.–, la Asamblea sostuvo que no existe 

violación al referido derecho, pues en ningún momento se está cuartando –habrá querido 

decir coartando-, la libertad de disponer de cada uno de ellos al demandante, pues mucho 

menos se restringe el funcionamiento de las salas de juegos de video, en consecuencia – 

manifestó-, no existe tal inconstitucionalidad.  

c. Con respecto a la supuesta violación al debido proceso, la Asamblea manifestó que en 

ningún momento se está violando dicho derecho con la emisión de la disposición 

impugnada, pues no se prohíbe que las salas de juego de video cierren definitiva ni 

temporalmente, sino que se trata de una prohibición hacia los menores de edad para que se 

encuentren en centros de juegos de video en horas de estudio, por tanto -concluyó-, no existe 

violación al debido proceso.  

 B. En cuanto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Claudia 

Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henríquez, la Asamblea Legislativa manifestó que 

efectivamente, con fecha 9-X-2003, se aprobó con dispensa de trámites la LAM a iniciativa del 

Presidente de la República, por medio del Ministro de  

Gobernación, en razón de los niveles de violencia asociada a grupos delincuenciales conocidos 

como “maras” o pandillas, por tanto, se volvió imperativo crear una ley especial y temporal que 

sirva como instrumento punitivo para estos grupos y que contenga los procedimientos y las 

sanciones correspondientes, en tal sentido -continuó- esta Asamblea ha actuado de conformidad 

con las facultades que le otorga el artículo 131 ordinal 5° de la Constitución, por lo que en ningún 
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momento existe violación constitucional por la aprobación de los artículos establecidos en el 

libélulo –seguramente pretendió decir libelo– de los peticionarios.  

 Por otra parte –continuó–, lo que la Asamblea ha pretendido con la emisión de la LAM es darle 

seguridad jurídica a la mayoría de los habitantes de la República, a través de la implementación 

de medidas ejemplarizantes para aquellos grupos que de alguna manera atentan o ponen en 

peligro la vida, la integridad física y otros bienes jurídicos tutelados de la persona, de la familia y 

de la sociedad en general, prevaleciendo en este caso, el interés social de la población sobre el 

interés particular.  

a. Sobre la supuesta violación al principio de igualdad consagrado en el artículo 3 de la 

Constitución, la Asamblea manifestó que el art. 1 de la LAM, en ningún momento se 

violenta el principio de igualdad, porque es un régimen especial y temporal para el combate 

legal de las agrupaciones conocidas como “maras” o pandillas. En la sociedad salvadoreña, 

es evidente que dichos grupos se dedican a delinquir, no importándoles edad, sexo o 

nacionalidad; por tales razones, la Asamblea reiteró que no existe violación al art. 3 Cn.  

b. En cuanto a la inconstitucionalidad del art. 1 LAM, por la supuesta violación al art. 7 Con., 

la Asamblea manifestó que dicho artículo establece el derecho de todos los habitantes de 

asociarse y reunirse, además, en tal disposición constitucional se regulan dos tipos de 

asociaciones: las de asociaciones profesionales de patronos y trabajadores –art. 47 Cn. -- y la 

de todo ciudadano de asociarse para constituir partidos políticos o ingresar a los ya 

constituidos –art. 72 ord. 2° Cn.– A lo cual agregó que fuera de las disposiciones legales 

ninguna norma regula el derecho o libertad de asociación.  

 Luego de transcribir jurisprudencia emitida por este tribunal sobre el derecho de asociación, la 

Asamblea afirmó que el derecho de asociación es libre, siempre y cuando se ejercite 
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pacíficamente y sin armas, y la LAM sanciona actividades que no son pacíficas, sino que 

violentan la tranquilidad y la seguridad de las personas y sus bienes, por lo que consideró que con 

la emisión de la normativa impugnada no existe violación al art. 7 Cn.  

c. Sobre la inconstitucionalidad de los arts. 2 inc. 3° y 3 inc. 1° de la LAM, por la supuesta 

violación al art. 35 inc. 2°, en relación con el art. 144 inc. 2°, ambos de la Constitución, la 

Asamblea sostuvo que en el inc. 1º del art. 2 LAM, se establece que la misma se aplicará a 

todas las personas mayores de 12 años de edad, que cometan delitos y faltas contemplados 

en la ley en comento y el Código Penal, por tanto consideró que el citado artículo en ningún 

momento violenta el inc. 2° del art. 35 Cn., pues, esta ley se aplicará únicamente a aquellos 

grupos de personas conocidos como “maras” o pandillas, que de ninguna manera son 

agrupaciones ilícitas, que por estar tatuados e identificarse con señales, de alguna manera 

son diferentes a la mayoría de la población, que honradamente se gana el sustento de cada 

día sin necesidad de tatuarse o identificarse mediante señales, ni muchos menos pertenecer a 

grupos para delinquir.  

 Como puede observarse –continuó–, con la emisión de los arts. 2 y 3 de la LAM en ningún 

momento se violenta el inc. 2° del art. 35 Cn., ya que esta es una ley especial que se aplica a los 

mayores de 12 años de edad y menores de 18, por lo cual se cumple con el precepto 

constitucional supuestamente vulnerado, aí sería inconstitucional si ésta se aplicará de modo 

general de 12 años de edad en adelante, es decir, sin límite de edad, lo cual el Código Penal 

también regula al determinar que la ley penal se aplicará los mayores de 18 años.  

 C. En relación con la demanda de inconstitucionalidad presentada por la Procuradora para la 

Defensa de los Derechos Humanos, la Asamblea Legislativa manifestó que, efectivamente en 

fecha 9-X-2003, se aprobó con dispensa de trámites la LAM, iniciativa del Presidente de la 
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República por medio del Ministro de Gobernación, en razón de los niveles de violencia asociados 

a grupos delincuenciales conocidos como “maras” o pandillas, por lo que se volvió imperativo 

crear una ley especial y temporal que sirva como instrumento punitivo para estos grupos y que 

contenga los procedimientos y las sanciones correspondientes; en tal sentido –continuó– la 

Asamblea ha actuado de conformidad a las facultades que le otorga el artículo 131 ord. 5° Cn., 

por lo que en ningún momento existe violación constitucional por la aprobación de las 

disposiciones impugnadas en la demanda de la Procuradora.  

 Por otra parte –afirmó–, lo que la Asamblea ha pretendido con la emisión de la Ley impugnada 

es brindar seguridad jurídica a la mayoría de habitantes de la República, a través de la 

implementación de medidas ejemplarizantes para aquellos grupos que de alguna manera atentan 

o ponen el peligro la vida, la integridad física y otros bienes jurídicos tutelados de la persona, de 

la familia y de la sociedad en general, prevaleciendo en este caso el interés social de la población 

sobre el interés particular.  

a. En cuanto a la inconstitucionalidad de los arts. 1, 6, 18, 19, 22, 24, 25, 26 y 29 LAM, por la 

supuesta violación a los principios de culpabilidad, de legalidad penal y de presunción de 

inocencia y a la dignidad humana, la Asamblea Legislativa sostuvo que el art. 1 LAM, en 

ningún momento viola el principio de culpabilidad consagrado en el art. 12 Cn., pues la 

redacción de dicha disposición determina que la ley tiene por objeto establecer un régimen 

especial y temporal para el combate legal de las agrupaciones conocidas como “maras” o 

pandillas, pues éstas no tienen personalidad jurídica, por tanto no son sujeto de derechos y 

deberes por parte del Estado, es decir, no tienen vida jurídica por sí mismos, por lo tanto –

continuó–, al ser una asociación o agrupación ilícita se enmarca dentro de la doctrina y del 

Derecho Penal como sujetos activos del delito.  
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 Asimismo, la Asamblea afirmó que tampoco se violenta el principio de presunción de inocencia 

establecido en el art. 12 Cn., pues en la construcción jurisprudencial esta Sala ha establecido que 

toda persona sometida a un proceso o procedimiento, es inocente y se mantendrá como tal, 

mientras no se determine su culpabilidad por sentencia de fondo condenatoria o por resolución 

motivada, y respetando los principios del debido proceso procesal. Por lo tanto, se considera que 

ninguna persona  –natural o jurídica- puede verse privada de algún derecho por las aplicaciones 

automáticas y aisladas de presunciones de culpabilidad sean legales o judiciales, ya que las 

mismas son inconstitucionales, si no se acompañan de otros medios de prueba que lleven a una 

conclusión objetiva de culpabilidad.  

b. En relación con la inconstitucionalidad de los arts. 1, 6, 18, 19, 24 y 25 LAM, por la 

supuesta violación al principio de seguridad jurídica y de legalidad penal, consagrados en 

los arts. 1 y 15 Cn. respectivamente, la Asamblea Legislativa sostuvo que el principio de 

seguridad jurídica consagrado en los arts. 1 y 2 Cn.  son violentados por el art. 1 LAM, pues 

la Asamblea ha establecido con claridad que dicha normativa se aplica a grupos de personas 

denominadas  

“maras” o pandillas que no tienen vida jurídica, sino que son grupos que por su proceder se 

consideran antisociales y que de alguna manera se dedican a delinquir y a reunirse en grupos y 

ponen en zozobra a la población honrada.  

c. En relación con la inconstitucionalidad de los arts. 1 y 3 LAM, por la supuesta violación a 

los principios de igualdad material e igualdad procesal, consagrados en los arts. 3 y 11 Cn. 

respectivamente, la Asamblea sostuvo que la disposición impugnada hace referencia a las 

faltas contempladas en esta ley y en el Código Penal, que sean cometidas por miembros de 

“maras”, quienes serán procesados conforme al procedimiento establecido en la LAM, pues 
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como puede observarse ambas son leyes secundarias, que se interrelacionan con el propósito 

de hacer más expedito el contenido procesal, por lo que en ningún momento se violenta el 

principio de igualdad jurídica.  

d. En cuanto a la inconstitucionalidad de los arts. 2 y 45 LAM, por la supuesta violación a los 

arts. 3 y 35 inc. 2° Cn., la Asamblea sostuvo que en el inc. 1º del art. 2 LAM, se establece 

que la aplicación de dicha ley se realizará sobre las personas mayores de 12 años de edad 

que cometan los delitos o faltas contempladas en esta ley y en el Código Penal; desde el 

punto de vista del Órgano emisor de la normativa impugnada –continuó-, tanto el inc. 1° 

como el 2° del art. 2 LAM, en ningún momento violenta el principio de igualdad consagrado 

en el art. 3 Cn., mucho menos el art. 35 Cn., pues, como ha sostenido reiteradamente, la 

LAM se aplicará única y exclusivamente a aquellos grupos de personas conocidos como 

“maras” o pandillas, que de ninguna manera son agrupaciones ilícitas, pues por estar 

tatuados e identificarse con señales, de alguna manera son diferentes a la mayoría de la 

población, que de manera honrada se gana el sustento de cada día, sin necesidad de tatuarse 

o identificarse mediante señas, ni mucho menos pertenecer a grupos para delinquir.  

 Como puede observarse –continuó–, con la emisión de los arts. 2 y 45 LAM, en ningún 

momento se viola el inc. 2° del art. 35 Cn., ya que ésta –la LAM– es una ley especial que se 

aplica a las mayores de 12 años de edad, por lo cual se cumple con el precepto constitucional 

supuestamente vulnerado, si sería inconstitucional –agrega– si ésta se aplicará de modo general a 

las personas mayores de 12 años sin límite de edad, lo cual también se encuentra regulado por el 

Código Penal, al determinar que la ley penal se aplicará a las personas mayores de 18 años de 

edad.  
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e. Sobre la inconstitucionalidad del art. 1 inc. 2° LAM, por la supuesta violación al principio 

general de libertad –art. 8 Cn.–, a la libertad de expresión –art. 6 Cn.– y al derecho de 

reunión –art. 7 Cn.–, la Asamblea Legislativo sostuvo que no existe violación al art. 6 Cn., 

pues toda persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos, siempre que no 

subvierte el orden público, ni lesione la moral, el honor ni la vida privada de los demás. En 

ese sentido, la Asamblea considera que la misma Constitución establece claramente que los 

habitantes de la república pueden expresarse libremente y difundir sus pensamientos, pero 

dentro de las reglas que el mismo artículo establece, y en el caso que nos ocupa, los grupos 

denominados “maras” o pandillas, subvierten el orden público y lesionan la moral, el honor 

y la vida privada de los demás, y en casos extremos hasta cometen delitos graves; por lo que 

la Asamblea concluyó que no existe violación a la libertad de expresión consagrada en el art. 

6 Cn.  

 Luego de transcribir la jurisprudencia emitida por este tribunal en relación con el derecho de 

asociación y de reunión, la Asamblea argumentó que las sentencias emitidas por esta Sala dejan 

claro que el derecho de asociación se puede ejercer, siempre y cuando se realice de manera 

pacífica y sin armas, mientras que la LAM sanciona actividades que no son pacíficas, sino que 

violentan la tranquilidad y la seguridad de las personas y sus bienes, por lo que consideró que, 

con la emisión de las disposición impugnada, no existe violación a la Constitución.  

f. Sobre la inconstitucionalidad de los arts. 4 y 5 LAM, por la supuesta violación al principio 

de prohibición de prisión por deudas consagrado en el art. 27 inc. 2° Cn., la Asamblea 

Legislativa sostuvo que tampoco existe violación a la disposición constitucional 

mencionada, pues la penalidad descrita en las disposiciones impugnadas no constituyen un 

contrato entre el aplicador de la ley y el imputado, y al no cumplirse el trabajo de utilidad 
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pública, por lógica elemental, se convertirá en arresto, por lo que, al no existir ningún 

vínculo entre el aplicador de la ley y el imputado, no estaría violándose la prohibición de 

prisión por deudas.  

g. En relación con la inconstitucionalidad de los arts. 1 y 2 LAM, por la supuesta violación al 

art. 27 inc. 3° Cn., la Asamblea Legislativa, luego de transcribir la jurisprudencia emitida 

por este tribunal al respecto, afirmó que no existe violación a dicha disposición 

constitucional, pues serán los Centros de Readaptación Social correspondientes los que 

procuraran la readaptación y la prevención del delito, finalidades de la pena a las que se 

refiere nuestra Constitución.  

h. Sobre la inconstitucionalidad del art. 30 LAM, por la supuesta violación a los art. 86 y 193 

ord. 3° y 4° Cn., la Asamblea Legislativa afirmó que, siendo la Policía Nacional Civil un 

ente colaborador con la Fiscalía General de la República en la investigación del delito, no 

existe violación a las disposiciones constitucionales mencionadas, pues la atribución del ord. 

3° del art. 193 Cn., da la facultad para que en ley secundaria se desarrolle cómo debe 

hacerse la investigación del delito y, en el caso que nos ocupa, el art. 30 LAM faculta tanto a 

la Policía Nacional Civil como a la Fiscalía General de la República, para que sean los 

titulares de entablar la acción de la acusación ante el juez competente, por lo tanto –

reafirmó-, no existe violación a las disposiciones constitucionales mencionadas.  

 5. Acumuladas las demandas en un solo expediente, se corrió traslado al Fiscal General de la 

República, licenciado Belisario Amadeo Artiga Artiga, para que rindiera el informe que prescribe 

el art. 8 L. Pr. Cn., en un plazo de diez días hábiles.  
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 El mencionado funcionario presentó escrito, con fecha 17-II-2003, mediante el cual solicitó se 

ampliara el plazo para rendir el informe que prescribe el art. 8 L. Pr. Cn., “para dar una mejor 

opinión sustentada”.  

 Por resolución de 24-II-2004, este Tribunal declaró sin lugar, por improcedente, dicha petición, 

basándose en que “las razones expuestas para justificar tal solicitud resultan insuficientes para 

acceder a la misma”.  

   Rendido el informe de ley, el Fiscal General de la República opinó lo siguiente:  

 A. En relación con la facultad concedida en el art. 30 LAM, sostuvo que el devenir de los 

sistemas procesales penales evidencia la mixtura de las formas del proceso penal y hace presente 

el conflicto ideológico preexistente entre el interés social y el interés individual. La facultad de 

accionar el proceso penal que en los anteriores sistemas procesales se configuraba como un 

derecho del ofendido, actualmente constituye una función pública que la Constitución ha 

conferido al Fiscal General de la República, y así se refleja en el Código Procesal Penal, con 

excepción de las acciones privadas.  

 En ese orden de ideas –continuó–, la adopción del principio acusatorio “ned procedat iudex ex 

officio”, se estableció como regla general en el proceso penal por el órgano oficial de la 

persecución penal pública. En tal sentido la actividad requirente ha sido encomendada por 

precepto constitucional al Fiscal General –art. 193 ord. 3° C.-- Como una consecuencia de tal 

asignación se confirma el carácter público y oficioso de la acción penal, por lo tanto ésta 

constituye un mecanismo base que tiene el Fiscal General para poner en marcha al Órgano 

Jurisdiccional. Desde esta óptica, la acción penal ejercitada por la Fiscalía es una actividad 

encaminada a requerir la decisión justa del órgano jurisdiccional, sobre la investigación del ilícito 

penal, para que se declare la existencia del poder punitivo del Estado.  
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A los efectos que el Estado ejercite el ius puniendi a través del órgano jurisdiccional, es necesario 

que se promueva la actuación de los mismos por medio de la acción penal, que corresponde 

exclusivamente al Fiscal General.  

 Al respecto, el Fiscal transcribió extractos de la Sentencia HC 78-2003, en la cual se afirmó que 

la Fiscalía General de la República, como ente encargado de la promoción de la acción penal, 

posee la obligación constitucional que se administre pronta y cumplida justicia y de someter a la 

decisión de un juez la investigación y las pruebas recolectadas. Dado que el ejercicio de la acción 

penal es atribución exclusiva de la Fiscalía General de la República, también lo es la valoración 

sobre la suficiencia de las diligencias iniciales de investigación.  

 Resulta entonces –continuó–, que el art. 30 LAM, vulnera la facultad exclusiva de promover la 

acción penal contenida en el art. 193 ord. 4° Cn. En éste se establece que corresponde al Fiscal 

General de la República promover la acción penal de oficio o a petición de parte; mientras que el 

art. 30 LAM establece como titulares de la acción para entablar la acusación ante el juez 

competente a la Policía Nacional Civil, por medio de sus agentes de autoridad o apoderados del 

Director General. Razones por las cuales consideró que se viola la facultad constitucional 

atribuida en el art. 193 ord. 4° Cn.  

B. En relación con el motivo de inconstitucionalidad del art. 2 LAM, por la violación al 

principio de igualdad, el Fiscal trajo a cuento la jurisprudencia emitida por esta Sala en 

relación con el derecho mencionado y el régimen especial de los menores en conflicto con la 

ley penal –sentencias de Inc. 17-95 y 15-96–. Sobre este punto concluyó que debe declararse 

la inconstitucionalidad del art. 2 LAM, por contener una violación a los arts. 3 y 35 Cn., al 

establecer el mismo régimen penal para menores y adultos.  
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C. A manera de conclusión afirmó que, como Fiscal General, le corresponde la defensa de los 

intereses de la sociedad, incluida dentro de éstos la protección de los derechos para 

conseguir la armonía social. Asimismo, expresó que en un Estado de Derecho, dentro del 

marco democrático y bajo el principio de respeto de los derechos, se da al ciudadano la 

oportunidad de desarrollarse y desenvolverse para la consecución del bienestar social. Sin 

embargo, la conducta del individuo con base en la libertad, tiene límites, por lo tanto la ley 

debe regular tales situaciones para evitar que la conducta antisocial de un individuo rompa la 

armonía social. Reflexión con la cual el Fiscal concluyó su informe, solicitando, además, se 

declare la inconstitucionalidad de los arts. 2 y 30 LAM, por las violaciones a los arts. 3, 35 y 

193 ord. 4° Cn., y se declare la constitucionalidad del resto de disposiciones impugnadas.  

  6. A. Encontrándose el proceso en estado de dictar sentencia de fondo, el Ministro de 

Gobernación presentó escrito mediante el cual solicitó se escuchara al Órgano Ejecutivo en el 

presente proceso de inconstitucionalidad.   B. Sobre tal petición, esta Sala, en resolución de 10-

III-2004, dijo lo siguiente:  

 “El funcionario en mención fundamentó su solicitud manifestando que ha sido el Órgano 

Ejecutivo el que dio inicio al proceso de formación de la LAM –art. 133 ord. 2° Cn.–; asimismo 

sostuvo que no sólo debe oírse al  

“órgano emisor básico” de dicha normativa –Asamblea Legislativa–, sino también a la autoridad 

que al sancionar, promulgar y ordenar su publicación, perfeccionó y dio plena validez y vigencia 

al Decreto Legislativo mencionado.  

Además, concluyó que, en el caso de los procesos de inconstitucionalidad en contra de la LAM, 

no debe perderse de vista que existe una presión pública sobre la problemática de las pandillas 

delincuenciales en nuestro país, en cuanto a que se resuelva con la mayor brevedad la 
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constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley mencionada, por cuanto su aplicación tiene 

incidencia en el desarrollo social del país.  

 Al respecto, es preciso señalar que, en razón de la necesidad de colaboración en la formación de 

la voluntad estatal, la Constitución prevé la intervención del Presidente de la República en el 

procedimiento legislativo. Precisamente, el jefe del Ejecutivo se encuentra vinculado al proceso 

legislativo, porque –a partir de sus atribuciones constitucionales– asume la ejecución de la 

dirección política –planificación, coordinación y ejecución política y administrativa en la gestión 

de los asuntos de interés general– así como la responsabilidad en la ejecución de la misma.  

 Así pues, según la Constitución –art. 168 ord. 8°–, corresponde al Presidente de la República 

sancionar, promulgar y publicar las leyes, y hacerlas ejecutar. La sanción, entonces, entraña un 

acto solemne de carácter político, que implica la aceptación por el Presidente de la República, de 

un proyecto de ley aprobado por el órgano investido de la potestad legisferante. En este sentido, 

es claro que, al sancionar un proyecto de ley, el Órgano Ejecutivo manifiesta su aceptación total 

sobre el contenido del texto y de su fuerza imperativa.  

 Ahora bien, si la sanción comporta una manifestación de aceptación sobre el contenido y 

regularidad constitucional de un proyecto de ley, ésta puede operar como un control político del 

mismo. Como consecuencia de ese control, el Presidente de la República puede sancionar el 

proyecto de ley –por ser constitucional y afín a los intereses perseguidos–, puede realizar 

observaciones, o vetarlo por razones de oportunidad o inconstitucionalidad. Por tanto, es claro 

que las observaciones y el veto son los instrumentos que la Constitución concede al Presidente de 

la República para controlar negativamente la actividad legislativa.  

 En conclusión, la intervención del Presidente en el proceso de formación de la ley constituye un 

control interorgánico de naturaleza política para aceptar u oponerse a los proyectos de ley 
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contrarios a la Ley Suprema, los intereses de la colectividad o los fines del Estado; y como tal no 

implica en modo alguno que el Presidente de la República ejerza potestad legisferante.  

 En ese sentido, la intervención procesal prescrita en el art. 7 L. Pr. Cn. Hace referencia al ente 

emisor, titular de la potestad normativa de la cual ha emanado el objeto de control constitucional. 

Es decir, para el caso, el órgano legitimado pasivamente en el proceso de inconstitucionalidad es 

la Asamblea Legislativa, pues ésta ha emitido el producto legislativo que fue considerado por el 

Presidente de la República en su fase de sanción.  

 Es decir, la autoridad demandada a la que se refiere el artículo en mención es el Órgano 

Legislativo, y se excluye, por tanto la intervención del Ejecutivo en ese carácter. Sin embargo, es 

preciso aclarar que éste se tendrá por legitimado cuando la normativa impugnada sea un 

Reglamento emanado del Órgano Ejecutivo, pues en estos casos, efectivamente, a él corresponde 

la titularidad de la potestad normativa; o cuando se alegue que el vicio de forma de una ley se ha 

producido en sede ejecutiva.  

En consecuencia con lo expuesto y de conformidad con el art. 7 L. Pr. Cn., esta Sala resuelve: Sin 

lugar lo  

solicitado por improcedente”.  

 II. Previo a realizar el examen de constitucionalidad de las disposiciones impugnadas, es 

necesario analizar los fundamentos jurídicos y materiales de las pretensiones que se deciden en la 

presente sentencia, a efecto que se establezcan las consecuencias de algunas incorrecciones que 

podrían conducir a pronunciamientos incongruentes.  

1. Así, en primer lugar, la demanda de inconstitucionalidad presentada por el ciudadano 

Aldonov Frankeko Álvarez, en que impugna el art. 23 inc. 1º LAM por la supuesta 

violación al derecho a la protección en la conservación y defensa de los demás derechos 
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materiales, sostiene que la disposición impugnada impide defender cualquier derecho del 

propietario de establecimientos dedicados a la explotación comercial de juegos de video, 

pues tal derecho sólo puede hacerse efectivo a través del debido proceso.  

 En cuanto a ese punto, esta Sala advierte que la pretensión no se encuentra plenamente 

configurada –es decir, el fundamento jurídico no habilita a un pronunciamiento de fondo–; ello 

porque la pretensión de inconstitucionalidad basada en la supuesta violación al derecho a la 

protección en la conservación y defensa del resto de derechos materiales se ha plasmado de 

manera genérica e indeterminada, y el sostener que con la disposición impugnada se imposibilita 

la defensa de cualquier derecho, constituye una indeterminación del contenido normativo del 

parámetro de control, que impide el conocimiento de la pretensión.  

 En consecuencia, y ante una ausencia de precisión sobre el contenido normativo del parámetro 

de control, con el cual ponderar la constitucionalidad del art. 23 LAM, debe sobreseerse en el 

presente proceso, respecto de la supuesta violación al derecho a la protección en la 

conservación y defensa del resto de derechos materiales –art. 2 inc. 1º, parte final Cn.–, pues los 

fundamentos jurídicos de la pretensión no habilitan a un pronunciamiento de fondo.  

2. A. Con respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos 

Claudia Marlene  

Reyes Linares y José Heriberto Henríquez, específicamente en cuanto al motivo de impugnación 

del art. 3 inc. 1º LAM, advierte esta Sala que dicha disposición ha sido reformada, circunstancia 

que no puede ser obviada en la presente sentencia. Por tal razón es preciso analizar si, aun con la 

variación en la redacción de la disposición impugnada, esta Sala se encuentra habilitada a realizar 

el examen de constitucionalidad requerido por los demandantes, en el art. 3 inc. 1º LAM.  
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 En su redacción original, la disposición impugnada prescribía: “Los delitos contemplados en esta 

(sic) ley les será aplicado el proceso común. --- Las faltas contempladas en esta ley y las 

contempladas en el Código Penal, que sean cometidas por miembros de maras o pandillas, 

siempre serán procesadas conforme al proceso establecido en esta ley”.  

 A partir de la reforma producida por D. L. n° 189, de 12-XI-2003, publicado en el D. O. n° 216, 

tomo 361, correspondiente al 19-XI-2003, actualmente el inc. 1º de dicho artículo prescribe: “Los 

delitos a que se refiere la presente Ley serán sancionados conforme al procedimiento común 

regulado en el Código Procesal Penal y, en lo pertinente, por lo estipulado en esta Ley. Cuando 

sean delitos contemplados en esta Ley o asociados a miembros pertenecientes a maras, dicho 

procedimiento será de competencia de los jueces designados de entre los jueces con asiento en las 

cabeceras departamentales. Se faculta al Presidente de la Corte Suprema de Justicia para que 

designe el Juez de Paz, el Juez de Instrucción y el Tribunal de Sentencia que conocerán de este 

procedimiento, en aquellos lugares donde hubiere más de uno de dichos tribunales”  

 De la comparación entre el contenido normativo de ambas prescripciones, y únicamente para 

efectos procesales –en tanto que presupuesto fundamental para habilitar el conocimiento de la 

pretensión en el presente proceso de inconstitucionalidad–, advierte esta Sala que no sólo se ha 

modificado la redacción, sino que también su contenido, en consecuencia la disposición 

impugnada contiene nuevas prescripciones normativas, variando notablemente el objeto de 

control.  

 Sin embargo, la variación producida con la reforma se verifica con la inclusión de nuevos 

mandatos normativos, lo cual no obsta para que su contenido original, es decir, la determinación 

de los cauces procesales aplicable a los individuos sujetos al régimen especial, se mantenga aún 

en la nueva redacción del art. 3 LAM; es decir, se conserva el sentido original de la disposición 
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impugnada, en cuanto a dicho punto, aunque mediante la reforma se agregan otras 

consideraciones procesales que no modifican sustancialmente el contenido normativo original, 

impugnado al inicio de este proceso.  

 Por ello, hay habilitación de este tribunal para conocer sobre la pretensión planteada, en cuanto 

a la inconstitucionalidad del art. 3 LAM, aunque sólo referida a la parte inicial del inc. 1° de 

dicha disposición, y no sobre los nuevos mandatos normativos incluidos con la reforma.  

B. La misma consideración merece la reforma producida por el mismo decreto legislativo por 

último citado, al art. 6 LAM. Esta disposición originalmente prescribía: “El que integre una 

mara o pandilla que amedrenta u hostigue o de cualquier forma amenace a personas, barrios 

o colonias será sancionado con prisión de dos a cinco años. --- Si fuere sorprendido portando 

cualquier tipo de armas, objeto corto punzante o contundente, materiales inflamables o 

explosivos, será sancionado con prisión de dos a seis años. --- Si se cumplieren los 

presupuestos establecidos en el Art. 345 del Código Penal, se aplicará el referido tipo 

preferencialmente”. Con la reforma, su texto actual es el siguiente: “El que integre una mara 

o pandilla de las que se refiere esta Ley, será sancionado con prisión de dos a cinco años. --- 

Si fuere sorprendido portando cualquier tipo de armas, objeto corto punzante o contundente, 

materiales inflamables o explosivos, será sancionado con prisión de dos a seis años. --- Si se 

cumplieren los presupuestos establecidos en el Art. 345 del Código Penal, se aplicará el 

referido tipo preferencialmente. --- En los casos a que se refiere este artículo no tendrá 

aplicación el concurso ideal de delitos dispuesto en el Art. 40 del Código Penal. --- En las 

diligencias policiales se harán constar los indicios que hasta ese momento tienen para 

apreciar la pertenencia a la mara o pandilla, los que deberán ser valorados por el Juez, 

aplicando las reglas de la sana crítica, para continuar con la fase de instrucción”.  
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 Si bien la reforma modifica el contenido normativo de la mencionada disposición legal, 

solamente lo hace por medio de la inclusión de nuevos mandatos, sin modificar los que en su 

versión original fueron prescritos. Es por ello que el examen de constitucionalidad del art. 6 

LAM, debe realizarse sobre los incs. 1°, 2° y 3°, pues éstos no han sido modificados en su 

esencia; pero no sobre los incs. 4° y 5°, añadidos a dicha disposición –no impugnados–.  

C. En relación con la supuesta violación al derecho de asociación, los demandantes sostienen 

que la intención de la LAM es proscribir la formación de pandillas aduciendo el carácter 

ilícito de la asociación; pues, si bien muchas de las actividades desarrolladas por la 

miembros de “maras” se encuentran al margen de la ley, no puede deducirse ex ante que la 

totalidad de conductas que realizan contravienen el ordenamiento jurídico; aceptar dicha 

tesis –siguen– constituye un atentado a la seguridad jurídica, ya que se prescinde la 

culpabilidad de acto al reprochar al imputado sus particulares condiciones de existencia. 

Asimismo, sostuvieron que el objeto ilícito de este tipo de agrupaciones no puede ser 

probado antes de haberse cometido los ilícitos concretos, en los que puedan individualizarse 

las conductas delictivas, pues las sanciones respectivas deben ser aplicables solo a los 

sujetos participantes y no al grupo completo.  

 Al respecto, esta Sala advierte la falta de concordancia entre la argumentación jurídica y la 

supuesta violación al art. 7 Cn., pues aun y cuando la pretensión se fundamente en la supuesta 

violación al derecho de asociación, el parámetro de control ha sido invocado erróneamente, en 

virtud de la falta de concordancia con la argumentación jurídica expuesta. Es decir, el contenido 

normativo de la disposición constitucional que se considera vulnerado no ha sido precisado 

adecuadamente, ya que los demandantes no exponen claramente en qué sentido el art. 1 LAM, 

contiene una violación al art. 7 Cn. Ello porque, en primer lugar, los grupos denominados 
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“maras” o pandillas no son, en términos jurídicos, asociaciones con personalidad jurídica, y –

tal como se ha caracterizado por jurisprudencia de esta Sala–, el derecho de asociación consiste 

en un ámbito de autonomía complejo que implica tanto el derecho de crear asociaciones –

derecho subjetivo individual a asociarse– como el establecimiento de las condiciones de libre 

desenvolvimiento de aquéllas –el régimen de libertad para las asociaciones–; mientras que, en 

segundo lugar, al ejercer el derecho de reunión, no se crea una entidad jurídica propia con 

sustantividad y personalidad diversa e independiente de los sujetos que la conforman.  

 Por ello, se advierte la incongruencia argumentativa en que incurren los demandantes, pues 

resulta imposible entablar una confrontación internormativa entre el art. 1 LAM y el derecho de 

asociación. Contrario a lo que resulta del ejercicio del derecho de reunión, sobre el cual no se ha 

solicitado un pronunciamiento.  

 En consecuencia, debe sobreseer en el presente proceso, en relación con la inconstitucionalidad 

del art. 1 LAM, por la supuesta violación al derecho de asociación del art. 7 Cn., por errónea 

invocación del contenido del parámetro de control.  

 3. Depuradas las pretensiones a las que se sujetará el examen de constitucionalidad de las 

disposiciones impugnadas, el orden lógico en el que se encauza la presente sentencia es el 

siguiente: en una primera fundamentación, se expondrán algunas nociones sobre el programa 

penal que desde la Constitución delimita el poder punitivo del Estado o ius puniendi, a fin de 

esclarecer la función y finalidad del Derecho Penal; a partir de ello se determinará si las normas 

penales contienen una prohibición de determinadas conductas a los individuos, o simplemente 

castigan la comisión de conductas (III).  

 Luego, ya entrando en el análisis de los principios que configuran el ius puniendi, se expondrán 

los criterios que justifican la intervención penal en la esfera de derechos del individuo, esto es la 
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lesión o puesta en peligro de bienes con relevancia jurídica; al respecto se establecerá cómo el 

principio de lesividad incide en la estructuración de un concepto constitucional de delito (IV).  

 A partir de las implicaciones que dicho concepto acarrea para el resto de principios limitadores 

del ius puniendi, se expondrán las exigencias del principio de culpabilidad y las manifestaciones 

de éste, en relación con la proscripción del llamado Derecho Penal de autor (V 1), con la 

atribución de la conducta lesiva al sujeto que la comete (V 2), y con la imputabilidad de los 

menores de edad y el establecimiento de una edad mínima de responsabilidad penal, haciendo 

alusión expresa, en este caso, sobre la normativa con la cual determinar la minoría de edad y las 

implicaciones procesales para la pretensión de inconstitucionalidad (V 3).  

 Después se plasmarán algunas ideas sobre el principio de legalidad penal en conexión con la 

seguridad jurídica, a fin de cotejar si es permitida la posibilidad de utilizar conceptos jurídicos 

indeterminados en la configuración legislativa de los ilícitos (VI).  

 En seguida se determinará el sentido de los arts. 193 ord. 4º y 159 inc. final Cn., en lo relativo a 

la acción penal (VII), y el sentido constitucional de la prohibición de prisión por deudas (VIII). 

Para después, a partir de la consideración del preámbulo como sustrato ideológico integrante del 

parámetro de control constitucional, exponer algunas ideas sobre el carácter personalista del 

Estado, derivado del valor dignidad humana, y con ello determinar si la justificación de la 

emisión de una normativa punitiva que pretende establecer “medidas ejemplarizantes” para 

reprimir la comisión de delitos, obedece a fines constitucionalmente legítimos, en relación con la 

razonabilidad del término de comparación en la supuesta violación a la igualdad (IX).  

 Finalmente, se delimitará los alcances del control de constitucionalidad, realizado por esta Sala, 

respecto de la libertad de configuración y concreción de la obligación estatal de protección de 

bienes jurídicos, realizado por el legislador penal (X).  



267  

  

   Con base en tales premisas, habrá de dictarse el fallo que corresponda según la 

Constitución.  

 III. 1. El ius puniendi, entendido como la facultad del Estado para imponer penas o medidas de 

seguridad por la comisión de delitos, no es ilimitado; tiene fijados sus fines, así como sus 

postulados y principios rectores, a partir de la configuración que de la potestad punitiva realiza la 

Constitución. En razón del carácter normativo de ésta, los principios rectores del sistema penal no 

pueden considerarse como límites del ius puniendi, derivados de manera trascendente, desde un 

indeterminable “derecho natural” o de programas políticos, sino como principios constituyentes 

del Derecho Penal; ello porque, más allá de las específicas referencias penales, la Constitución 

contiene principios generales que vinculan al legislador y a los tribunales en la conformación de 

todo el ordenamiento, incluyendo por supuesto al jurídico-penal.  

 Por ello, resulta necesario examinar la Constitución en su conjunto para extraer de ella lo que se 

ha denominado el programa penal de la Constitución, es decir, el conjunto de postulados 

político-jurídicos y político criminales que constituye el marco normativo en el seno del cual el 

legislador penal puede y debe tomar sus decisiones y en el que el juez ha de inspirarse para 

interpretar las leyes que le corresponda aplicar.  

Los distintos principios que componen el modelo salvadoreño de Derecho Penal, formulables 

todos ellos en la forma de proposiciones de implicación o condicionales, en realidad están ligados 

entre sí; resulta posible pues, formalizarlos y sistematizarlos a partir de su inclusión 

constitucional. De este modo, los principios constitucionales del Derecho Penal definen el 

modelo constitucional de la responsabilidad penal, esto es, las reglas del juego fundamentales 

tanto para la estructuración normativa de los delitos y las penas en sede legislativa, como en la 

aplicación judicial.  
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 Considerados así, cada uno de los principios de los cuales se compone el Derecho Penal, 

enuncian una condición sine qua non, esto es, una garantía jurídica, para la aplicación de la pena; 

no son, por tanto, una condición suficiente en presencia de la cual está permitido o es obligatorio 

penalizar, sino una condición necesaria en ausencia de la cual no está permitido hacerlo. Así, la 

función específica de las garantías constitucionales en el Derecho Penal no es tanto permitir o 

legitimar, sino, más bien, condicionar y vincular y, por tanto, deslegitimar el ejercicio absoluto 

de la potestad punitiva.  

 Tal marco normativo, consagrado en la Constitución con relevancia para el Derecho Penal, se 

fundamenta en los valores de libertad e igualdad, y en los principios de pluralismo, razonabilidad 

y proporcionalidad; asimismo, cuenta con preceptos sobre mandatos, prohibiciones y 

regulaciones que afectan directamente al Derecho Penal. Ese catálogo de prescripciones 

constitucionales, constituye el núcleo específico de fundamentación del sistema penal, con 

efectos de legitimación y límite de la intervención penal.  

 Más allá de su ambivalencia teórica, los elementos constitucionales mencionados, tal como se 

han consagrado en la Constitución, forman en su conjunto un sistema coherente y unitario; 

encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de Derecho Penal históricamente concebidos y 

realizados, el máximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio jurídico-penal y, por tanto, 

de limitación de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbitrariedad legislativa y 

judicial.  

 Así, tanto desde los valores como desde los principios contenidos en la Constitución, pueden 

construirse mandatos constitucionales rectores del Derecho Penal, tales como el principio de 

legalidad penal, de proporcionalidad y razonabilidad de la intervención punitiva, de culpabilidad, 
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de resocialización, de presunción de inocencia, de lesividad, de igualdad sustantiva y procesal, 

etc.  

 2. De esta manera, el Derecho Constitucional conforma la política criminal, que en una primera 

acotación constituye una forma de control social lo suficientemente importante para que sea 

monopolizado por el Estado, y que por tanto, requiere ser delimitada –la política criminal– 

jurídicamente con la máxima claridad posible como garantía para el ejercicio de los derechos de 

la persona humana.  

 Dicho control social se ejerce mediante la consideración normativa de las conductas punibles, de 

manera que al acaecer en la realidad sean merecedoras de una pena; en ese sentido, el Derecho 

Penal no sólo constituye un conjunto de normas dirigidas a los jueces, ordenándolos imponer 

penas, sino también –y antes de ello– un conjunto de normas dirigidas a los ciudadanos que les 

prohíbe, bajo la amenaza de una pena –prevención especial–, la comisión de delitos. Es decir, si 

la pena es un mal con el que se amenaza la realización de una conducta considerada como 

delito, es claro que el Derecho Penal está integrado por el conjunto de normas y principios 

jurídicos que desvalorizan y prohíben la comisión de delitos, y asocian a éstos la 

correspondiente sanción punitiva.  

 Es decir, si una norma jurídica es un mensaje prescriptivo, expresado a través de determinados 

símbolos lingüísticos, el contenido que transmite dicho mensaje constituye la norma jurídica. 

Aunque también es cierto que, en el Derecho Penal, no todo enunciado legal expresa una norma 

jurídica completa, pues las disposiciones plasmadas en la Parte General del Código –causas de 

exclusión de la responsabilidad penal, atenuantes, agravantes, etc.–, tienen la función de precisar 

el alcance de los preceptos de la Parte Especial, que prevén los delitos y las faltas. Asimismo, los 

enunciados lingüísticos contenidos en los preceptos de la Parte Especial pueden servir de base a 
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más de una norma jurídica; específicamente, una dirigida al juez –obligándole a imponer una 

pena en caso que se compruebe la comisión de un delito–, y otra dirigida al individuo –

prohibiéndole la verificación de las conductas delictivas–.  

 Y es que, el enunciado legal que castiga un hecho con una pena ha de interpretarse como forma 

de interrelación de dos normas distintas, la dirigida al juez y la dirigida al individuo; si 

únicamente se parte de la existencia de la primera, el delito no sería infracción alguna, ya que no 

se estaría prohibiendo al ciudadano la comisión de la conducta establecida en el tipo penal, sino 

que simplemente se obliga al juez a imponer una pena por su comisión; mientras que, si sólo se 

considera la segunda norma, sería una simple valoración legislativa, sin consecuencias jurídicas. 

Por tanto, toda elaboración legislativa debe arrancar de la consideración del delito como 

infracción a una norma –prohibitiva–, pues de lo contrario habría que aceptar la insatisfactoria 

consecuencia que el individuo no infringe norma alguna y pese a ello se le castiga.  

 Y es que, siendo el Derecho Penal el conjunto de normas jurídicas que definen determinadas 

conductas como delito y disponen la imposición de las sanciones respectivas hacia quienes los 

cometen, constituye un mecanismo de control social, en tanto que pretende evitar unas conductas 

y estimular otras.  

 3. Aplicando las anteriores consideraciones al presente caso, específicamente en relación con la 

pretensión planteada por el ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez, en cuanto a la 

inconstitucionalidad del art. 23 LAM por la supuesta violación al art. 11 Cn., se observa que el 

demandante sostiene que la disposición impugnada, al penalizar la conducta descrita, en realidad 

está prohibiendo, por tanto el cierre de establecimientos debe ajustarse al debido proceso, 

señalado en el art. 11 Cn., situación que no se verifica con una disposición punitiva.  
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 Con tales argumentos se denota claramente la incorrección en la que incurre el demandante, pues 

ya ha quedado explicado que toda norma penal, no sólo sanciona, sino que además lleva implícita 

una prohibición hacia los ciudadanos, para que se abstengan de realizar conductas que, según las 

consideraciones del legislador, son dañosas en gravedad. Y siendo que el demandante sustenta su 

impugnación en una premisa contraria, debe declararse que en el art. 23 LAM, no existe la 

inconstitucionalidad alegada por el ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez, por la supuesta 

violación al art. 11 Cn.  

 IV. 1. En conexión con lo expuesto, es viable afirmar que el establecimiento normativo de la 

desviación punible no es totalmente libre en sede legislativa; es decir, la determinación de las 

conductas sobre las cuales aplicar una sanción, no queda librada a la plena discreción de su 

configurador normativo, sino que debe obedecer a los lineamientos impuestos por la 

Constitución; uno de ellos es el principio de lesividad, según el cual la tipificación de una 

conducta como delictiva debe obedecer a una prohibición de realizar conductas que, según las 

consideraciones del legislador, sean dañosas, es decir, que lesionen o pongan en peligro bienes 

jurídicos fundamentales o instrumentales.  

A. Sobre el fundamento constitucional de dicho principio, es necesario tener en cuenta la 

jurisprudencia de este tribunal sustentada en Sentencia de 25-V-1999, pronunciada en el 

proceso de Amp. 167-97, en el sentido que la Constitución Salvadoreña, desde su art. 2 

positiva un catálogo de derechos que son fundamentales para la existencia humana e 

integrantes de la esfera jurídica de las personas. Para que tales derechos dejen de ser un 

simple reconocimiento abstracto y se especifiquen en zonas concretas, es también imperioso 

el reconocimiento de un derecho que posibilite su realización efectiva y pronta. En virtud de 

ello, el constituyente dejó plasmado en el art. 2, inc. 1º Cn., el derecho a la protección, lo 
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cual se traduce en el establecimiento de acciones o mecanismos para evitar que los derechos 

constitucionales sean violados.  

 Es decir, corresponde al Estado un deber de protección, con la finalidad de reducir al mínimo 

posible las conductas dañosas o que pongan en peligro tales bienes jurídicos. Sin embargo, tal 

afirmación no significa la imposibilidad que un sector del Derecho Penal, cuantitativamente más 

amplio, tenga por objeto bienes jurídicos instrumentales, es decir, bienes jurídicos que sirven de 

instrumento o medio para salvaguardar los llamados derechos fundamentales.  

 En un Estado de Derecho, el Derecho Penal ha de servir como instrumento jurídico 

democráticamente delimitado, con el fin de dirigir la vida social hacia la protección de bienes 

jurídicos fundamentales e instrumentales; así la justificación del poder punitivo del Estado y de la 

definición de delitos y penas se encuentra en la dañosidad de las conductas caracterizadas 

legalmente como delito. Es decir, el Derecho Penal tiene como misión el hacer posible la vida de 

la comunidad teniendo presente el perjuicio que se quiere evitar.  

 La tutela que el Derecho Penal implica, se lleva a cabo evitando que se produzcan aquellas 

conductas que suponen una grave perturbación para la existencia y evolución del sistema social; 

en ese sentido, han de ser sometidas a tutela aquellas condiciones que son importantes para la 

existencia y evolución del sistema, es decir, deben protegerse bienes jurídicos. En consecuencia, 

es legítima la intervención sobre la esfera de los individuos, que pretenda evitar determinados 

comportamientos que se dirijan contra los bienes jurídicos tutelados; pues a través de esa 

incidencia sobre la conducta de los individuos se eviten resultados dañosos.  

B. Del modo expuesto, el Derecho Penal desarrolla su finalidad última a través de la tutela de 

los presupuestos imprescindibles para la existencia en común, que se concreta en los bienes 

jurídicos. Dicho concepto, condiciona al derecho a la protección, en cuanto esto haga 
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posible la tutela de los derechos de los individuos, máxime en el marco de un Estado 

Constitucional de Derecho, que adopta la dignidad, libertad e igualdad de la persona y los 

derechos que de tales valores derivan, como fundamento de la convivencia nacional y fines 

hacia los cuales el Estado debe orientar su actuación, tal como lo dispone la Constitución, en 

el Preámbulo, art. 1 inc. 1 y 2 inc. 1°. Y es que, si las consecuencias jurídicas del delito –

pena y responsabilidad patrimonial– afectan bienes dotados de relevancia constitucional, 

parece claro que su privación sólo puede efectuarse si la causa que la determina es la 

defensa de un bien de, al menos, análoga significación constitucional.  

 El punto de partida para la formulación de un contenido material en la definición de delito, ha de 

constituirse en la función que desempeña el Derecho Penal: posibilitar la vida en comunidad 

mediante la tutela de bienes jurídicos. Si se da por sentado este punto de partida, la 

determinación de un concepto constitucional de delito debe precisar los criterios por los que se 

llega a establecer, en la concurrencia de un comportamiento, la gravedad suficiente para que esté 

justificada su calificación como hecho delictivo. Uno de tales criterios consiste en la relevancia 

del bien jurídico protegido, es decir, el factor determinante de la intervención del Derecho Penal 

es la importancia del bien jurídico tutelado y la relevancia del modo de ataque.  

 El mandato que para el Estado deriva del art. 2 inc. 1° Cn., exige su intervención para que los 

derechos materiales del individuo sean reales y efectivos; si proyectamos dicho precepto sobre el 

Derecho Penal, se concluye que el Estado está obligado a evitar la comisión de delitos, es decir la 

trasgresión o puesta en peligro efectivo de bienes jurídicos fundamentales e instrumentales.  

 En un primer término, es necesario acotar que la primera limitación de la esfera de las 

prohibiciones penales, es que éstas se refieran sólo a las acciones reprobables por sus efectos 

lesivos para terceros. La ley penal tiene el deber de prevenir los costes individuales o sociales 
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representados por esos efectos lesivos y sólo ellos pueden justificar el coste de penas y 

prohibiciones. El principio de lesividad veta, a su vez, la prohibición y penalización de 

comportamientos meramente “inmorales” o de estados de ánimo o, incluso, apariencias 

peligrosas. Y establece, en general, en aras de la protección a la libertad de las personas, la 

tolerancia jurídico-legislativa de toda actitud o comportamiento no lesivo para terceros. Esto sin 

perjuicio de lo que al efecto dispongan otras ramas del ordenamiento vinculadas al poder 

sancionador del Estado.  

   De allí derivan importantes consecuencias a título de limitación al poder punitivo del 

Estado:  

a. La primera, viene determinada por el principio de necesidad o de economía de las 

prohibiciones penales, expresado en el axioma nulla poena sine necesitate, el cual sostiene 

que, si la intervención punitiva es la técnica de control social más gravosamente lesiva de la 

libertad y dignidad de los ciudadanos, debe exigirse que se recurra a ella como remedio 

extremo. Es decir, si el Derecho Penal responde sólo al objetivo de tutelar a los ciudadanos y 

de minimizar la violencia, las únicas prohibiciones penales justificadas por su absoluta 

necesidad son, a su vez, las prohibiciones mínimas necesarias, esto es, las encaminadas a 

impedir comportamientos lesivos, que suponen una mayor afectación que las generadas por 

el Derecho Penal.  

 El principio de lesividad constituye el fundamento axiológico en la estructuración del delito, 

pues las prohibiciones legislativas, a cuya infracción se atribuye una pena, se justifican 

únicamente si se dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o 

social, entendiendo por ataque no sólo el daño causado, sino también el peligro que se ha corrido; 

en cualquier caso, debe tratarse de un daño o peligro verificable o evaluable empíricamente, 
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partiendo de las características de cada comportamiento prohibido. El principio de lesividad se 

postula, por tanto, como la formulación constitucional que impide al legislador el establecimiento 

de prohibiciones penales sin bien jurídico, es decir, excluye la responsabilidad penal por 

comportamientos sin resultado dañoso.  

 Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de la regulación punitiva de actos dirigidos a 

determinado resultado –como los preparatorios– y que vienen a reformularse, a partir de tal 

principio, como actos idóneos para producir tales resultados; es decir, de acuerdo con este 

principio, no está proscrita la penalización de la tentativa de comisión de una conducta dañosa.  

b. La segunda, se manifiesta a través de la exigencia de la materialidad de la acción dañosa; es 

decir, ningún daño puede estimarse penalmente relevante sino como efecto de una acción. 

En consecuencia, los delitos, como presupuesto de la pena, no pueden consistir en actitudes 

o estados de ánimo interiores, y ni siquiera genéricamente en hechos, sino que deben 

concentrarse en acciones u omisiones humanas –materiales, físicas o externas, es decir, 

empíricamente observables– describibles exactamente por la ley penal; pues sólo las 

acciones externas, y no los actos internos, pueden producir daños a terceros, es decir, sólo 

las acciones externas están en condiciones de producir una modificación del mundo exterior 

calificable de lesión o puesta en peligro.  

 El hecho, lo acaecido, es la única realidad para el Derecho Penal; la intención, la voluntad, no se 

toma en consideración sino en la medida en que sirve para explicar la naturaleza y significación 

de los hechos, es decir, para calificar el dolo o culpa del sujeto que realiza una acción dañosa.  

 C. Sobre la base de los dos requisitos de dañosidad para terceros y de exterioridad de la acción, 

con la consecuente prohibición de penalizar los actos internos, el principio de lesividad 

constituye, además, el presupuesto del principio de legalidad penal, pues la exterioridad o 
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materialidad de la acción dañosa, implica la predeterminación taxativa que garantice la certeza en 

el lenguaje normativo penal que prescriba la prohibición penal; en efecto, a diferencia de los 

estados de ánimo o de las inclinaciones, las acciones, tanto comisivas como omisivas, son 

acaecimientos empíricos, taxativamente describibles, cuya verificación es cuestión de hechos y 

no de valores, y debe ser expresada mediante asertos verificables y refutables. Por tanto, el 

principio de lesividad es el postulado principal del modelo de garantía penal, y que da 

consistencia lógica y jurídica a gran parte de las demás garantías constitucionales, que 

constituyen los límites al poder punitivo del Estado.  

 2. A. Desde las premisas expuestas, pueden diferenciarse las características que definen un 

Derecho Penal mínimo de un derecho penal máximo –según el grado de intervención estatal en 

las libertades–; así, según el primero, no se admite ninguna imposición de pena sin que se 

produzca la comisión de un delito, sin que tal punición, sea necesaria y no excesiva, en relación 

con el carácter lesivo de la conducta, lo que a su vez conlleva a la exigencia que se penalicen 

aspectos exteriores y materiales de la acción criminosa –no elementos de la interioridad del 

sujeto–, pues sólo así se podrá reflejar la imputabilidad y culpabilidad del autor; asimismo, tales 

exigencias carecería de sentido si el delito –desviación punible atribuible a un sujeto en virtud de 

la lesión a un bien jurídico– no está previsto taxativamente en la ley, y que, para su atribuibilidad, 

requiera prueba empírica discutida ante juez imparcial, en un proceso público y contradictorio 

previamente establecido, e instado por las autoridades competentes.  

 Según los postulados constitucionales que identifican al Derecho Penal salvadoreño 

conectándolo con los principios que configuran un Estado Constitucional de Derecho, es claro 

que al Derecho Penal mínimo –condicionado y limitado estrictamente– corresponde, no sólo el 

máximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo, sino 
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también, a un ideal de racionalidad y certeza jurídica. Con ello, resulta excluida la 

responsabilidad penal, todas las veces que sus presupuestos sean inciertos e indeterminados; un 

Derecho Penal es racional y cierto en la medida que sus regulaciones son previsibles; y son 

previsibles sólo las motivadas por argumentos cognoscitivos que sean susceptibles de refutación 

procesal.  

 A la inversa, el modelo de Derecho Penal máximo –incondicionado e ilimitado– es el que se 

caracteriza, además de su excesiva severidad, por la incertidumbre y la imprevisibilidad de las 

conductas y sus respectivas penas; y que, consecuentemente, se configura como un sistema de 

poder no controlable racionalmente por la ausencia de parámetros ciertos y objetivos de 

convalidación o anulación.  

 B. La opción constitucional por el Derecho Penal mínimo, en preferencia al Derecho Penal 

máximo, viene justificada –e incluso impuesta jurídicamente– porque la protección de los bienes 

jurídicos implica un poder lleno de consecuencias restrictivas sobre las libertades de los 

ciudadanos.  

 El Derecho Penal no debe tener únicamente por función imponer y reforzar la penalización por 

la comisión de un delito, sino la de impedir la comisión de acciones dañosas; asimismo, tal 

función por sí sola no es suficiente para justificar la intervención coactiva del Estado en la vida 

de los ciudadanos. Para que pueda prohibirse y castigarse conductas se exige además que éstas 

dañen de un modo concreto o pongan en peligro idóneo bienes jurídicos fundamentales o 

instrumentales; en ese sentido, el juicio penal no debe versar acerca de la “moralidad” –entendida 

como pura intimidad no trascendente- o sobre aspectos sustanciales de la personalidad del 

imputado, sino sólo de hechos que le son imputables, pues sólo éstos pueden ser empíricamente 

probados por la acusación y refutados por la defensa.  
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 En consecuencia, sólo las acciones externas, que producen efectos lesivos e imputables a la 

culpabilidad de una persona –y no a su apariencia, actitud o características antropológicas, 

expresables con términos indeterminables objetivamente–, son en realidad verificables ante el 

juez de manera precisa y prescribibles taxativamente por el legislador como elementos 

constitutivos de delito en el sentido exigido por la Constitución. Pues al referirse a un hecho 

empírico objetivo, la desviación punible es verificable y refutable, mientras que, por el contrario, 

si se refiere a una actitud de desaprobación moral e indeterminable jurídicamente, la desviación 

punible es absolutamente irrefutable, pues constituye un acto de valoración basado en una opción 

subjetivista.  

   3. A. En relación con el presente caso, se tiene que los demandantes reiteradamente ha 

sostenido que la  

La LAM contiene disposiciones punitivas que no protegen bien jurídico alguno; así, el ciudadano 

Aldonov Frakeko Álvarez, expuso que el art. 23 LAM prohíbe una actividad comercial lícita, 

mientras que, para sancionar penalmente a una persona de forma general y abstracta, es necesario 

que la actividad específica sancionada, sea a su vez ilícita.  

 Por su parte, la Procuradora subrayó la importancia que en nuestro país existan una serie de 

instrumentos jurídicos y mecanismos institucionales que aseguren una adecuada defensa de la 

sociedad a través de la prevención, persecución, sanción y reparación de las conductas 

delincuenciales atentatorias de sus más preciados bienes jurídicos.  

 Asimismo, sostuvo que parte de la obligación impuesta a las autoridades estatales de velar por el 

irrestricto respeto y vigencia de los derechos humanos de la población salvadoreña, incluye 

indefectiblemente la aplicación de un marco jurídico institucional que exteriorice sanciones hacia 
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la comisión de aquellos ilícitos penales que lesionan o ponen en peligro el goce y ejercicio de los 

bienes tutelados por nuestro ordenamiento jurídico.  

 B. Tales afirmaciones, evidentemente denotan una invocación del principio de lesividad al que se 

ha hecho referencia, y tal como se ha establecido en el Considerando III de la presente 

resolución, los imperativos constitucionales que limitan el ius puniendi del Estado no pueden 

entenderse o interpretarse como principios aislados entre sí, sino que, a partir de su inclusión 

constitucional, conforman un programa integrado del cual el legislador no puede apartarse; así, ya 

se ha expuesto la estrecha vinculación entre el principio de lesividad y el principio de 

culpabilidad, y las influencias que ambos generan en la determinación legislativa de los ilícitos –

principio de legalidad–.  

 En consecuencia, esta Sala no puede desatender el reproche de inconstitucionalidad, implícito en 

las argumentaciones de los demandantes sobre el rol del concepto de bien jurídico en la 

determinación de los ilícitos, volviéndose obligatorio pronunciarse sobre las violaciones al 

mismo, en el entendido que, previo a realizar un examen sobre las supuestas violaciones a los 

principio de legalidad y de culpabilidad, debe verificarse el respeto al postulado constitucional 

que sirve de fundamento axiológico a todo el derecho penal y la configuración de un concepto 

constitucional de delito –lesividad–.  

 Para el caso, el art. 1 inc. 2° LAM, establece impropiamente como criterio definidor de una 

“mara”, la finalidad de “alterar el orden público o atentar contra el decoro y las buenas 

costumbres”. Con esas expresiones se dice bastante y no se dice nada, por indeterminación 

conceptual empleada. Esto es inadmisible en materia penal.  

 Si contrastamos tal disposición con lo prescrito en el art. 22-A inc. 1º del Código Penal: “Crimen 

organizado. Se considera crimen organizado aquella forma de delincuencia que se caracteriza por 
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provenir de un conjunto de personas dedicadas a mantener una estructura jerarquizada, con el 

propósito de planificar y ejecutar hechos antijurídicos con la finalidad de lucrarse con bienes y 

servicios ilegales o realizar actividades de terrorismo” (resaltados nuestros); y esto con lo 

previsto en el art. 345 inc. 1º del mismo Código: Asociaciones ilícitas. Cuando dos o más 

personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, conductas que por sí o unidas a 

otras, tienen como fin o resultado cometer delitos, serán sancionadas por ese solo hecho, con 

prisión de dos a ocho años. Los dirigentes o promotores serán sancionados con prisión de cinco a 

diez años” (resaltados nuestros), se advierte cómo el legislador, al configurar el campo de 

aplicación de la LAM, se ha divorciado del principio de lesividad, asunto que no se observa en 

las disposiciones transcritas.  

 Ello porque, en las dos disposiciones citadas del Código Penal, la finalidad de las agrupaciones, 

por cuya pertenencia se considera que los miembros son responsables penalmente, es claramente 

antijurídica: planificación, ejecución, realización de delitos, hechos que por sí mismos, 

autónomamente, constituyen delito. No así en el art. 1 inc. 2º LAM, que mediante el uso de 

conceptos jurídicos indeterminados penaliza la pertenencia a una agrupación que no se relaciona 

con actividades antijurídicas penalmente tipificadas o determinadas.  

 Y es que, si se advierte con precisión, además de impropia resulta innecesaria la penalización 

especial de las actividades relacionadas con las “maras”, si el orden jurídico y los jueces ya 

disponen, incluso desde antes de la vigencia de la LAM, de los instrumentos  jurídicos que les 

proporcionan las dos disposiciones citadas del Código Penal, para sancionar conductas que 

pongan en riesgo o lesionen efectivamente bienes jurídicos constitucionales y legales.  

 Así también, el art. 18 LAM prohíbe y penaliza la identificación entre miembros de pandillas a 

través de señas o tatuajes; lo cual –identificarse con señas–, si bien es empíricamente denotable, 
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no lesiona ni constituye un peligro o lesión a terceros, sino simplemente es una acción que, 

analizada a partir del principio de lesividad, se vuelve penalmente irrelevante, en tanto que con su 

prohibición y punición no se protege bien jurídico alguno.  

 Además, el art. 19 LAM penaliza la permanencia en sitios abandonados o deshabitados, tal 

circunstancia no puede ser constitutiva de delito, pues no lesiona ni pone en peligro bien jurídico 

alguno.  

 En esa misma línea, el art. 22 LAM, prohíbe y penaliza la permanencia en cementerios en horas 

nocturnas, lo que también constituye una intromisión legal –en términos punitivos– sobre una 

conducta que no constituye una puesta en peligro ni daño a bien jurídico alguno. Lo anterior no 

excluye, que administrativamente se regule la materia particular señalada en las dos disposiciones 

citadas.  

 En igual irregularidad incurren los arts. 23 y 29 inc. 1° LAM, pues éstos pretenden penalizar la 

permanencia de menores de edad en centros de juegos de video, el primero, y deambular sin 

documento de identidad personal, en lugares residenciales, sin causa justificada, el segundo.  

  El primero, si bien se puede relacionar con una protección penal a lo prescrito en el art. 

371 del Código de Familia: “Lugares no aptos para menores. Queda prohibida la entrada de 

menores de edad, a casas de juego, bares, o casas de lenocinio u otros similares”, utiliza 

desproporcionadamente el ius puniendi para sancionar conductas que no revisten la suficiente 

dañosidad social para constituirse en delitos o faltas. Lo anterior tampoco excluye regulaciones 

administrativas.  

 El segundo también constituye una violación del legislador al principio de lesividad de la acción, 

a partir del cual sólo pueden considerarse como materialmente ilícitas las conductas que dañen o 

pongan en peligro bienes jurídicos tutelados; a sensu contrario, el legislador, a la hora de 
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considerar penalmente relevante una conducta, debe tomar en cuenta la lesividad de la misma, 

caso contrario incurre en una inconstitucionalidad por violación al art. 2 inc. 1° Cn.  

 Por tanto, debe declararse que en los arts. 1 inc. 2°, 18, 19, 22, 23 y 29 inc. 1° LAM existe la 

inconstitucionalidad alegada por el ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez y la Procuradora para 

la Defensa de los Derechos Humanos, por violar el principio de lesividad, consagrado en los 

arts. 2 inc. 1° Cn., al penalizar conductas que no dañan o ponen en peligro bienes jurídicos 

fundamentales o instrumentales.  

 V. Determinado el requisito de lesividad en la conducta a penalizar, corresponde ahora plasmar 

las implicaciones que él mismo produce sobre las consideraciones legales del autor de la 

conducta dañosa –principio de culpabilidad–.  

 1. Así, en su sentido más amplio, el término culpabilidad se contrapone al de inocencia, sin 

embargo, bajo la expresión principio de culpabilidad se incluyen diferentes límites al ius 

puniendi, que tienen en común exigir, como presupuesto para la determinación legislativa del 

delito y la consecuente aplicación judicial de la pena, que pueda recaer en quien cometa el hecho 

que motiva tal aplicación.  

 En esa línea, el art. 12 Cn. establece que toda persona a quien se impute un delito, se presumirá 

inocente mientras no se pruebe su culpabilidad; para ello es preciso, en primer lugar, que no se 

conciba como responsable a un sujeto por hechos ajenos –principio de personalidad de las penas–

; en segundo lugar, no pueden calificarse y por tanto castigarse como delito las formas de ser, 

personalidades o apariencias, puesto que la configuración de su responsabilidad es de difícil 

determinación, distinto a los hechos o conductas plenamente verificables –principio de 

responsabilidad por el hecho–, y la consecuente proscripción de un derecho penal de autor; 

además es preciso que el hecho constitutivo de delito sea doloso, es decir, que haya sido querido 
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por su autor, o cuando se haya debido a su imprudencia –exigencia de dolo o culpa–; así también, 

para que una persona pueda ser considerada como culpable de un hecho doloso o culposo, éste ha 

de ser atribuible a su autor, como producto de una motivación racional normal – principio de 

imputación personal o culpabilidad en sentido estricto–, ello sucede cuando el sujeto del delito es 

imputable.  

 A. En relación con el segundo de ellos –principio de responsabilidad por el hecho–, es viable 

afirmar que éste se opone a la posibilidad de penalizar la apariencia o modo de ser de las 

personas; enlaza este principio con el de lesividad pues, en la creación de tipos penales, el 

mandato de protección de bienes jurídicos proclama la punición de una conducta dañosa de 

dichos bienes jurídicos fundamentales e instrumentales, o cuando menos que los ponga en un 

peligro lo suficientemente potencial de producir daño; en ese sentido la Constitución, al 

consagrar la presunción de inocencia en el art. 12 y la protección de bienes jurídicos en su art. 

2, proscribe el derecho penal de autor.  

 Al presuponer determinadas valoraciones legislativas, las normas y principios jurídico-penales 

implican una función preventiva limitada por los valores a cuya protección sirven; en 

consecuencia, la peligrosidad y apariencia predelictual no son conductas que se puedan prohibir 

ni castigar, es decir los imperativos contenidos en normas punitivas no pueden referirse al modo 

de ser de las personas, sino a los resultados de sus hechos lesivos de bienes jurídicos tutelados. 

Pues la finalidad necesaria y racional a realizar por el Derecho Penal, es posibilitar la vida en 

comunidad a través de la protección de bienes jurídicos, mediante la actuación encaminada a 

prevenir el delito de aquellas personas que no son potenciales delincuentes, sino de aquellos que 

ya han cometido un ilícito.  
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 Y es que, la exigencia de lesión o puesta en peligro de los bienes jurídicos requiere que lo que se 

incrimine sean hechos y no meros pensamientos, actitudes o modos de vida, comportando la 

exigencia de un derecho penal de hecho, al que se opone la idea autoritaria de un Derecho Penal 

de autor, que se plasma, generalmente, en leyes de peligrosidad social.  

 B. La idea del principio de culpabilidad nace principalmente en el principio de responsabilidad 

de las penas, y en el principio de exigencia de dolo o culpa; el primero de ellos limita la 

responsabilidad penal a los autores del hecho delictivo y a los que participen en él como 

inductores, coautores o cómplices. En ese orden de ideas, habida cuenta la asimilación legislativa, 

el principio de culpabilidad reclama el rechazo de la responsabilidad objetiva y la exigencia que 

el delito se cometa dolosamente o, al menos, por imprudencia, es decir, a propósito o por una 

inexcusable falta de cuidado, lo que excluye la responsabilidad por resultados vinculados 

causalmente a la conducta del sujeto, que no eran previsibles ni evitables.  

 Pero además, el principio de culpabilidad, como principio básico del Derecho Penal, también 

implica una contraposición al Derecho Penal de autor, pues deslegitima la punición de conductas 

sin el elemento subjetivo del delito; es decir, a partir de dicho principio ningún hecho o 

comportamiento humano es valorado como acción si no es fruto de una decisión, por tanto, no 

puede ser castigado, y ni siquiera prohibido, si no es intencional, esto es, realizado con la 

conciencia y voluntad necesarias en una persona capaz de comprender y de querer producir un 

resultado dañoso.  

 Por el contrario, el primer aspecto que resalta en un Derecho Penal antigarantista, es la 

concepción no formalista, sino ontológica o sustancialista, de la desviación penalmente relevante; 

según esta concepción, el objeto de conocimiento y tratamiento penal no es solamente el delito, 

en cuanto formalmente previsto en la ley, sino la desviación criminal en cuanto inmoral o 
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antisocial y, más allá de ella, la persona del delincuente, de cuya maldad o antisocialidad se 

sospecha; en ese sentido, el delito es visto como una manifestación contingente –no suficiente 

para justificar el castigo–, confiriéndole relevancia penal sólo en cuanto síntoma alarmante de la 

peligrosidad de su autor.  

 En el plano de las técnicas jurídicas, estas representaciones se reflejan en una desvalorización del 

papel de la ley como criterio exclusivo y exhaustivo de definición de los hechos punibles, 

mediante la previsión de figuras de delito elásticas e indeterminadas, idóneas para connotar en 

términos vagos o valorativos modelos globales de desviación, en vez de denotar unívocamente 

supuestos típicos criminosos empíricamente determinables; identificando al sujeto como 

delincuente desde un punto de vista ético o naturalista, aun antes de realizar una conducta dañosa.  

 Mientras que en el plano de las medidas de control –penas–, todas estas serían irrogadas, ya no 

como consecuencia de hechos lesivos de bienes jurídicos judicialmente probados, sino de 

supuestos variadamente subjetivos como la mera sospecha de haber cometido un delito, 

apariencia no aceptada socialmente, peligrosidad social del sujeto legalmente presunta conforme 

a condiciones personales o de status social.  

 Los delitos en los cuales no se exige la intencionalidad del sujeto, pertenecen a un sistema sin 

culpabilidad, que se refleja en un ordenamiento penal primitivo informado por la responsabilidad 

objetiva, ligada, no al conocimiento y voluntad de la acción o del hecho delictivo, sino a un 

criterio de resultado. Este sistema, en puridad, es un ordenamiento que privilegia 

estructuralmente la función penal de la defensa social y que, por ello, descuida el elemento 

subjetivista de la culpabilidad, reputándose irrelevante en el plano teórico. Mediante estas figuras 

delictivas de responsabilidad objetiva, presunta o sin culpa, resultan debilitados también la carga 

de la verificación empírica de los nexos de causalidad y de imputación que enlazan imputado y 
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delito, junto con el resto de garantías procesales en materia de prueba y defensa. Todo lo anterior 

no se contrapone, en modo alguno, a la aplicación de medidas y soluciones ante la concreción de 

hechos o acciones preparatorias tendientes o dirigidas a la comisión de delitos, o que en caso de 

ejecutarse, procuren evitar la identificación de los ejecutores, al alterar su apariencia personal 

artificialmente para crear confusión.  

 C. Aplicando las anteriores consideraciones al presente caso, se observa que la regulación 

punitiva realizada por los arts. 1 inc. 2°, 6 inc. 1°, 8 y 29 inc. 2° LAM, se refiere a supuestos de 

peligrosidad criminal propiamente dicha; es decir, no a la realización de hechos delictivos, sino 

peligrosidad predelictual e incluso basada en circunstancias personales o sociales de las personas 

integrantes de pandillas. Es decir, se denota claramente, la inclusión de un Derecho Penal de 

autor, al establecer la punición sólo por la apariencia o pertenencia a una pandilla, todo lo cual 

deviene indefectiblemente en una situación de inconstitucionalidad que debe ser declarada en este 

fallo.  

 Sin embargo, es preciso señalar que la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 1 inc. 2°, 

deriva del criterio criminógeno de marcarse el cuerpo con cicatrices o tatuajes, pues este tipo de 

actividades no pueden considerarse penalmente relevantes, mientras que dicha disposición 

constituye una norma, complementaria del resto de delitos y faltas, que toma como parámetro de 

criminalidad la apariencia de las personas. Asimismo, en relación con el art. 8 LAM, la 

declaratoria de inconstitucionalidad debe ceñirse al inc. 2°, pues establece como agravante de la 

penalidad un criterio basado en la apariencia y características estrictamente personales del 

imputado, tal como, la exposición de tatuajes, criterio que no tiene validez ni en el Derecho Penal 

ni en la Constitución a partir de su art. 12.  
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 Por tanto, esta Sala debe declarar que en los arts. 1 inc. 2° parte final, 6 inc. 1°, 8 inc. 2° y 29 

inc. 2° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada en la demanda presentada por la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse establecido la violación al 

principio de culpabilidad consagrado en el art. 12 Cn. Ello sin perjuicio de que, como se ha 

señalado en el apartado 3 B del Considerando IV, cuando lo que se penalice sea la pertenencia o 

colaboración con una organización dedicada a la planificación y realización de delitos, no existirá 

violación al principio constitucional de culpabilidad.  

 Además, advierte esta Sala que la Procuradora agrega en el motivo de impugnación relacionado 

en este apartado, la inconstitucionalidad de los arts. 9, 10, 11, 16, 21 y 27 LAM. Sin embargo, a 

partir de la consideraciones expuestas, y en relación con los arts. 9, 10, 11, 21, y 27 LAM, no se 

observa violación al principio de culpabilidad, pues las conductas penalizadas –amedrentar, 

realizar escándalo, consumo público de drogas, entre otras– denotan una acción concreta que, a 

partir de su descripción, pueden resultar verificables y por tanto atribuibles a un sujeto 

determinado, no en razón de su apariencia o por su supuesta inmoralidad, sino que por actos 

exteriores de incidencia en el mundo objetivo.  

 Por tanto debe declararse que en los arts. 9, 10, 11, 21 y 27 LAM, no existe la 

inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, 

por la supuesta violación al principio de culpabilidad, art. 12 Cn.  

 Ahora bien, sobre el art. 16 LAM, es preciso señalar que la modalidad de violación al art. 12 Cn. 

se verifica de manera distinta, pues la disposición impugnada establece la penalización de la 

portación injustificada de armas y no una penalización de apariencias; sin embargo, es preciso 

acotar que la consagración constitucional de la presunción de inocencia y el principio de 

culpabilidad implican a la vez, la traslación de la carga de la prueba de la culpabilidad de un 
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imputado hacia el acusador, es decir, no corresponde a la persona a quien se le imputa la 

comisión de un delito demostrar o probar las justificaciones de su conducta; sino que, por el 

contrario, éste se considera inocente y, por tanto, corresponde al acusador establecer los 

elementos con los cuales se verifica la imputación. Por tanto, al exigir que el imputado requiere 

una justificación para ser exonerado de un ilícito, resulta violatorio del art. 12 Cn. Ello sin 

perjuicio de los controles sobre la portación de armas, que sean necesario realizar, los cuales no 

pueden considerarse lesivos al art. 12 Cn. siempre que operen en el ámbito de una normativa 

estatutaria o reglamentaria, según el caso, y no del Derecho Penal.  

 En consecuencia, esta Sala debe declarar que en el art. 16 existe la inconstitucionalidad alegada 

por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse determinado la 

violación al principio de culpabilidad consagrado en el art. 12 Cn.  

 2. En otro orden, y como otra manifestación del principio de culpabilidad, el subprincipio de 

imputación personal impide penalizar al autor de un hecho antijurídico que no alcance 

determinadas condiciones psíquicas, que le permitan un acceso normal a la prohibición 

infringida. Es lo que sucede en el caso de los inimputables, ya sea por ser menores de edad, ya 

por causa de enfermedad mental, defecto de inteligencia o percepción, o trastorno mental 

transitorio.  

 Este principio se apoya en la necesidad que el hecho punible “pertenezca” a su autor no sólo 

subjetiva y materialmente, sino que también como producto de una racionalidad normal que 

permita verlo como obra de un ser con suficiente discernimiento.  

 Tal situación se justifica además en el principio de igualdad, pues la exigencia de imputación 

personal como presupuesto de la punición de las conductas delictivas, obliga a diferenciar a las 

personas según su capacidad de discernimiento delictivo, es decir, sería contrario a la igualdad 
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pretender que se impongan penas a personas que no gozan de la misma capacidad de motivación 

normal, siendo que las mismas están previstas para quienes pueden ser motivados por la ley 

penal; pues, frente al sujeto que dispone de una racionalidad que le hace normalmente accesible a 

la norma penal, es preferible el mecanismo de la motivación normativa y de la pena como 

respuesta a una infracción normalmente atribuible a su autor.  

 En esa línea, el art. 35 inc. 2º Cn. prevé el tratamiento diferenciado de los menores en conflicto 

con la ley penal, en relación con el régimen aplicable a las personas mayores de edad. De tal 

mandato emanan para el Estado una serie de obligaciones jurídicas, específicamente sobre el 

establecimiento de normas de procedimientos, autoridades e instituciones específicas para el 

juzgamiento y resocialización de los menores en conflicto con la ley penal.  

Asimismo, en términos normativos, tal exigencia implica adoptar una regulación acorde con la 

dignidad humana de los menores, que fortalezca el respeto de sus derechos fundamentales, en el 

que además se tenga en cuenta la distinta capacidad de comprender lo ilícito de su conducta, 

razón suficiente para ser tratados de manera distinta a los adultos.  

 Ese tratamiento distinto, no significa únicamente una simple separación formal del régimen 

normativo general –Código Penal y Código Procesal Penal–, sino que implica una regulación 

especial de la materia, es decir, la especialidad del tratamiento legislativo de los menores respecto 

de la legislación penal común se plantea, incluso, desde los aspectos sustanciales. Así, la doctrina 

de protección hacia los menores que se deduce del art. 35 inc. 2º Cn., parte del supuesto del 

menor como sujeto de derechos –nunca un objeto del derecho–; en consecuencia, los criterios 

ideológicos que deben inspirar el régimen penal de los menores, debe contener todas las 

garantías sustantivas y procesales establecidas en el programa penal de la Constitución, 
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acoplándose a las características especiales que lo diferencian sustancialmente del proceso 

penal ordinario.  

 3. Problema fundamental al tema es la definición jurídica del menor de edad, pues efectivamente 

en la Constitución no se establece, por una parte, hasta qué edad se considera a una persona como 

menor, y por otra, no se menciona una edad mínima antes de la cual se infiere que los menores no 

tienen capacidad para infringir las leyes penales, y por ende no se les exige responsabilidad sobre 

sus actos. De lo anterior, se deduce la obligación al legislador de cubrir esos espacios normativos 

con base en los principios de razonabilidad, proporcionalidad y exigibilidad.  

 En esa línea, la Convención Sobre los Derechos de Niño –CSDN–, ratificada por D. L. n° 487, 

de 27-IV1990, publicado en el D. O. n° 307, de 9-V-1990, prescribe en el art. 1 que se 

considerará niño toda persona menor de dieciocho años de edad. Al integrar dicha disposición 

con los arts. 12, 35 inc. 2º y 144 inc. 2° Cn., se tiene que el Estado está obligado a regular una 

normativa penal distinta para los menores de dieciocho años de edad, tanto en su penalidad 

como en su procesamiento. Asimismo, se deduce la obligación al legislador penal de establecer 

una edad mínima a partir de la cual pueda intervenir penalmente, excluyendo a los menores que 

no sobrepasen dicho límite –arts. 12 y 35 inc. 2° Cn. y 40 CSDN–.  

 La invocación de normativa internacional de derechos humanos en integración con las 

disposiciones constitucionales mencionadas –específicamente el art. 144 inc. 2°–, hace necesario 

que esta Sala retome la jurisprudencia emitida en cuanto al parámetro de control en el proceso de 

inconstitucionalidad. Así en sentencia de 26-IX-2000, pronunciada en el proceso de Inc. 24-97, se 

ha establecido que el objeto del proceso de inconstitucionalidad radica en la confrontación 

internormativa que el peticionario plantea en su demanda y justifica con sus argumentos. Los 
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extremos de tal cotejo o confrontación son: (i) la normativa constitucional que se propone como 

canon o parámetro; y (ii) la disposición o cuerpo normativo que se pretende invalidar.  

 Asimismo, se afirmó que, “si bien los instrumentos internacionales que consagran los derechos 

humanos – igual que otras disposiciones jurídicas que tienen una estrecha vinculación material 

con el contenido de la Constitución– pueden estimarse como un desarrollo de los alcances de los 

preceptos constitucionales, ello no les convierte en parte integrante de la Ley Suprema, con base 

en las siguientes razones: (i) la Constitución se ha atribuido a sí misma solamente, en el art. 246 

inc. 2°, el rango de supremacía sobre el resto del ordenamiento jurídico, subordinado así, bajo su 

fuerza normativa, a tratados –arts. 145 y 149 Cn.–, leyes, reglamentos y demás disposiciones 

jurídicas; (ii) según el Considerando I de la Ley de Procedimientos Constitucionales, los tres 

procesos regulados en ella tienen como finalidad común garantizar ‘la pureza de la 

constitucionalidad’ –vale decir, la adecuación o conformidad a la Constitución–, de las 

disposiciones y actos concretos que se controlan por la jurisdicción constitucional”.  

 Y es que, si bien existe una vinculación material entre la llamada “parte dogmática” de la 

Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos, ello no equivale a una 

integración normativa entre ambos en una sola categoría constitucional. Y es que –se dijo–, los 

instrumentos internacionales no tienen rango constitucional, no forman un bloque de 

constitucionalidad con la Ley Suprema, razón por la cual, en la referida sentencia, se afirmó que 

la configuración de una pretensión planteada en un proceso constitucional debe fundamentarse 

jurídicamente en la Constitución –en sus disposiciones expresas o en los valores y principios que 

se encuentran a su base–, pero ello no es óbice para que se puedan invocar los tratados como 

fundamento complementario de la pretensión.  
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 Asimismo, en Sentencia de 14-II-1997, pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, se afirmó que si 

tratado y ley gozan del mismo rango jerárquico –art. 144 inc. 1° Cn.–, la solución a un conflicto 

entre tales clases de normas no puede ser jurisdiccionalmente resuelto en abstracto, sino 

únicamente en un caso concreto sobre el que conozca cualquier tribunal, incluida esta Sala. Aún 

más, si no obstante se entendiera que la normativa internacional está posicionada en un rango 

jerárquico superior a la ley, el enfrentamiento entre tales normas no significa per se una 

inconstitucionalidad. Dicho de otra manera, la no concordancia entre normas de distinto rango 

jerárquico no implica por sí una violación a la Constitución.  

 Sin embargo, tal criterio jurisprudencial no debe entenderse de una manera tan unívoca; pues, si 

bien los tratados internacionales no constituyen parámetro de control en el proceso de 

inconstitucionalidad, la disposición constitucional que consagra su valor jurídico y posición en 

el sistema de fuentes –art. 144 inc. 2° Cn. -- no puede ser desatendida por el tribunal encargado 

de la defensa de la Constitución.  

 Es decir, la proposición de tratados internacionales sobre derechos humanos en la pretensión de 

inconstitucionalidad, bien puede efectuarse a título de violación a la Constitución, y no al tratado 

considerado aisladamente; en ese sentido, investidos por la Ley Suprema de mayor fuerza pasiva 

con respecto a la ley secundaria, los tratados no pueden ser modificados o derogados por leyes 

secundaria. La trasgresión constitucional se entiende por acción reflexiva, cometida en relación 

con el art. 144 inc. 2° Cn., ante la contradicción entre la ley secundaria y un tratado internacional 

de derechos humanos.  

  La pretensión de inconstitucionalidad, en estos casos, se ve condicionada al 

establecimiento de la violación a un tratado que desarrolle derechos humanos, pues es preciso 

tomar en cuenta que la misma Constitución confiere a los tratados internacionales de derechos 
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humanos mayor fuerza pasiva con respecto a la ley secundaria, estableciendo que no pueden ser 

modificados o derogados por leyes secundarias –arts. 1 y 144 inc. 2°–  

Así, el ordenamiento jurídico, como conjunto sistemático de disposiciones e instituciones 

jurídicas que se interrelacionan entre sí, incluye ciertos principios que lo dotan de estructura; 

pues, si se trata de un ordenamiento sistematizado, debe solventar las contradicciones y colmar 

las lagunas que pudieran concurrir dentro de sí; por tal razón, y con la finalidad de ordenar la 

posición de las distintas fuentes que conforman el sistema de fuentes la Constitución establece 

los mecanismos pertinentes que coadyuven a eliminar la existencia de antinomias, es decir, 

situaciones de incompatibilidad o colisiones normativas, determinando el derecho aplicable.  

 Es la Constitución, por tanto, la que sirve de medida para la determinación de la validez y 

eficacia del Derecho producido en los distintos ámbitos en que se ejercitan las potestades 

normativas; y es que, la misma es el origen primario del derecho vigente en el ordenamiento y 

define las líneas básicas sobre la producción jurídica; por lo que las diversas categorías 

normativas deben someterse formal y materialmente a sus preceptos.  

 En ese sentido, el art. 144 inc. 2° Cn. establece el régimen de respeto a un orden y sistema 

jurídico, donde la jerarquía de las normas y el establecimiento de un marco constitucional con su 

carácter fundamental y de regularidad jurídica suponen, por un lado, la aplicación preferente de 

los tratados internacionales con respecto al derecho interno infraconstitucional –ordenación de 

fuentes en sede aplicativa– al prescribir que en caso de conflicto entre una ley y un tratado 

internacional, prevalecerá este último; y, por otra parte, la resistencia del derecho internacional de 

derechos humanos a verse modificado por la legislación secundaria –fuerza pasiva–, la cual opera 

en sede legislativa.  
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 Ésta implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de emitir normativa contraria al 

sentido, criterios 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 por el art. 144 inc. 2° Cn.  

 Ahora bien, como se ha apuntado, la violación puede alegarse evidenciando una contradicción 

normativa al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y no a toda la gama de 

instrumentos jurídicos internacionales ajenos al sustrato ideológico que ampliamente comparten 

los primeros con la Constitución. Ésta –en integración con los instrumentos internacionales que 

consagran y desarrollan derechos humanos– dirigen sus ámbitos de vigencia efectiva hacia un 

mismo sustrato axiológico: la dignidad humana y el catálogo de los derechos fundamentales que 

desarrollan los valores inherentes a su personalidad: dignidad, libertad e igualdad.  

 En definitiva, el art. 144 inc. 2° Cn., conectado con la concepción personalista del Estado –art. 1 

y Preámbulo–, de la cual se deriva la regla hermenéutica en favor de la dignidad: restringir lo 

limitativo y expandir lo favorable a ella, no sólo determina la fuerza vinculante y jerarquía 

normativa de los tratados internacionales de derechos humanos, sino que, además, permite 

proponer una apertura normativa hacia ellos.  

 Tal consideración, por tanto, solamente es aplicable a instrumentos internacionales que 

contengan principios normativos de análoga o mayor cobertura a la establecida en la llamada 

parte dogmática de la Constitución, y que hagan posible el establecimiento de fructíferas 

directrices para una más expansiva y más humana interpretación de las normas reguladoras de los 

derechos fundamentales reconocidos en la Constitución. Es decir, el art. 144 inc. 2° Cn., cobra 

virtualidad cuando una disposición infraconstitucional se encuentre en oposición normativa con 

el DIDH.  
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Y es que, los derechos fundamentales no sólo constituyen esferas de autonomía subjetiva 

inherentes a la calidad de persona, sino que, en cuanto concreciones de la dignidad humana y 

garantía de un status jurídico o libertad de un ámbito de existencia, son, al propio tiempo, 

elementos esenciales de un ordenamiento jurídico objetivo –marco de la convivencia humana–; 

por tanto, la consolidación constitucional de los derechos fundamentales de la persona, también 

incide en la estructuración del ordenamiento jurídico, con una clara intención expansiva e 

integradora para vigorizar la protección efectiva de la dignidad humana.  

 Por tanto, debe reconsiderar el status interno del DIDH, a partir del prisma dignidad humana, 

pues con ello se preconiza una apertura a la protección efectiva de ésta. De este modo, la 

integración normativa entre el Derecho Constitucional y el DIDH –por la vía del art. 144 inc. 2º 

Cn.– es jurídicamente viabilizada por la coincidencia de sus objetivos.  

 Es decir, 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 conclusión, la confluencia entre la Constitución y el DIDH, en la protección de los derechos 

humanos, confirma que la relación entre ambos definitivamente no es de jerarquía, sino de 

compatibilidad, y por tanto, el derecho interno, y eso vale para el Derecho Constitucional y la 
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jurisdicción constitucional, debe abrir los espacios normativos a la regulación internacional sobre 

derechos humanos.  

 4. Entrando al análisis del caso concreto, se observa que el art. 35 inc. 2° Cn., instaura un 

supuesto especial de igualdad por diferenciación, es decir, el constituyente, en razón de la 

diferencia natural que advierte en un sector de la población, determina que éste debe ser tratado, 

legal y procesalmente, de distinta manera.  

 Así, al establecer que la conducta de los menores que cometan delitos o faltas, estará sujeta a un 

régimen jurídico especial, vuelve evidente el propósito de diferenciar a éstos en relación con el 

régimen aplicable a los adultos; tal diferenciación se fundamenta en la nota calificativa del 

concepto minoría de edad, el que a pesar de ser una noción esencialmente jurídica, posee un 

fundamento fáctico, consistente en la circunstancia que concurre en la persona durante las 

primeras etapas evolutivas de su desarrollo, diferenciándose de aquella otra en la que se logra la 

plenitud psíquica: la mayoría de edad.  

 El concepto mismo de minoría de edad supone ya una diferenciación, pues se es menor en 

comparación con la persona que ya es mayor de edad; y, en consecuencia, aquél supone una 

adjetivación comparativa que, al ser aprehendida por el Derecho, determina una esfera jurídica 

regida por normas especiales.  

Por ello, la distinción entre minoría y mayoría de edad viene a constituir una específica 

manifestación de la igualdad jurídica, entendida ésta como igualdad valorativa, ya que resulta 

relativizada de dos maneras: se trata, en primer lugar, de una desigualdad relacionada con 

igualdades fácticas parciales y, al mismo tiempo, de una desigualdad relacionada con 

determinados tratamientos o consecuencias jurídicas. Y es que, en realidad, la personalidad es 

siempre la misma, y si bien en la minoría de edad aquélla se presenta, con frecuencia, 
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complementada con otra voluntad, ello no supone la desaparición de la personalidad, sino entraña 

su mantenimiento y reafirmación, sobre todo por el papel activo que le corresponde al Estado en 

la referente al desarrollo integral del menor, de conformidad al inc. 1° del art. 35 Cn.  

 Atendiendo a la consagración constitucional de la exigencia de un régimen jurídico especial al 

que se somete la conducta antisocial de los menores, es necesario abordar la principal 

manifestación que dicho régimen debe adoptar. Con frecuencia, se suele entender que no deben 

existir diferencias sustanciales entre el sistema especial para menores con respecto al sistema 

penal para adultos, aludiendo que el rango distintivo que diferencia uno de otro, simplemente 

consiste en una legislación punitiva formalmente separada del régimen penal de adultos, es decir, 

la regulación en un cuerpo normativo distinto de la legislación penal común, pero sin tratamiento 

sustantivo y procesal que los diferencie.  

 Sin embargo, dado que la minoría de edad comprende un período de la existencia del ser humano 

que no es exacto y absoluto, sino que varía según la clase de relaciones que puedan entrar en 

juego y está en función directa del ordenamiento positivo que las regula, es evidente que el 

constituyente ha establecido que la conducta antisocial de los menores esté sometida a un 

régimen especial, lo que no puede significar otra cosa que constitucionalmente está prohibido 

prescribir el mismo régimen sancionatorio para menores que para mayores de edad.  

 Lo esencial en el marco regulatorio distinto al régimen penal de adultos es el establecimiento de 

mayores garantías para el menor frente al poder punitivo del Estado, en relación con las 

garantías reconocidas para los primeros. Lo que se traduce en que, en ningún caso, el menor 

quedará en desventaja frente al proceso penal de adultos, es decir, el menor tiene los mismos 

derechos que un adulto procesado penalmente, pero sobre esa base, las normas especiales sólo 

pueden ser entendidas como tales en la medida que sean más favorables y que, por tanto, provean 
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concretamente mayores garantías al menor. Lo importante es advertir que, más allá de una 

regulación formal de determinados aspectos, resulta que lo regulado en la ley especial deba 

constituir algo más favorable –un monto menor en la penalidad de los delitos y faltas, plazos 

procesales más cortos, instituciones especializadas en su reinserción social, etc.–  

 De la lectura del art. 2 inc. 3° LAM, aparece que el legislador secundario pretende sujetar a los 

menores de edad a las mismas disposiciones penales y procesales establecidas para los mayores 

de edad, quedando a la valoración judicial la implementación de dicha posibilidad. Al respecto, 

es de hacer notar que el art. 35 inc. 2° Cn. No establece ningún tipo de excepción al tratamiento 

diferenciado, mientras que la CSDN excluye esa posibilidad tajantemente en su art. 40; en ese 

sentido, al establecer que los menores de edad sean procesados en iguales circunstancias –

procesales– que los adultos, se verifica la violación tanto al art. 35 inc. 2° Cn. como al art. 40 

CSDN, que de manera refleja ignora el art. 144 inc. 2º Cn., el cual determina el valor y posición 

de los tratados que confluyen en los objetivos constitucionales o amplían el ámbito de protección 

y garantía conferido por la Ley Suprema –como es el caso de los tratados que pertenecen al 

DIDH–.  

 Por tanto, debe declararse que en el art. 2 inc. 3° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada 

por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares, José Heriberto Henríquez y por la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por violar los arts. 35 inc. 2° de la 

Constitución y, al estar en contradicción con el art. 40 de la Convención Sobre los Derechos del 

Niño, contraviene el art. 144 inc. 2º Cn.  

 5. Además, al establecer la creación de un régimen especial para menores, entendido como el 

conjunto de normas jurídicas aplicables al menor en conflicto con la ley penal, la Constitución 
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supone la determinación del sujeto del Derecho Penal de menores y la definición de una edad 

límite, debajo de la cual no debe aplicarse nunca el ius puniendi –arts. 12 y 35 inc. 2° Cn.–  

 Asimismo, el art. 40. 3 letra a) de la CSDN, establece que los Estados Parte deben establecer una 

edad mínima antes de la cual se considera que los menores no tienen capacidad para infringir las 

leyes penales, prescripción imperativa de la cual se infiere la limitación al ejercicio del poder 

punitivo del Estado sobre los menores de edad, en el sentido de excluir, a partir de cierta edad 

mínima, una parte de ellos del alcance del ius puniendi.  

 Es necesario manifestar que el legislador, al establecer un mínimo de edad en los menores, debe 

tomar en cuenta que una persona es responsable penalmente de su actuar en la medida que se le 

pueda exigir conciencia sobre su comportamiento; pues los menores, por su condición de seres 

humanos en desarrollo psíquico y físico, se encuentran en una situación jurídico-social diferente 

respecto de los mayores.  

 Sin embargo, es preciso destacar que esta Sala no está autorizada a precisar la edad mínima 

penal, ya que ello es parte de la libertad del legislador secundario en la configuración del 

ordenamiento jurídico. Y es que, ello ya se ha hecho en el art. 345 del Código de Familia y el art. 

2 de la Ley del Menor Infractor, en concordancia con la CSDN.  

El primero de tales dice: “Definición de menor de edad. Son menores de edad toda persona 

natural que no hubiere cumplido dieciocho años. En caso de duda, se presumirá la minoridad 

mientras no se pruebe lo contrario”. El segundo define: “Personas sujetas a esta ley. Esta ley se 

aplicará a las personas mayores de doce años de edad y menores de dieciocho. --- Los menores 

cuyas edades se encontrarán comprendidas entre los dieciséis y los dieciocho años de edad, a 

quienes se les atribuye o comprobare responsabilidad, como autores o partícipes de una 

infracción penal, se les aplicarán las medidas establecidas en la presente ley. --- La conducta 



300  

  

antisocial de los menores cuyas edades se encontrarán comprendidas entre los doce y dieciséis 

años de edad que constituya delito o falta se establecerá mediante el procedimiento regulado en 

esta ley. Comprobados los hechos constitutivos de la conducta antisocial, el Juez de Menores 

resolverá aplicar al menor cualesquiera de las medidas establecidas en la Ley del Instituto 

Salvadoreño de Protección al Menor o de las medidas contempladas en esta Ley siempre que sean 

en beneficio para el menor. --- Los menores que no hubieren cumplido doce años de edad y 

presenten una conducta antisocial no estarán sujetos a este régimen jurídico especial, ni al común; 

están exentos de responsabilidad y, en su caso, deberá darse aviso inmediatamente al Instituto 

Salvadoreño de Protección al Menor para su protección integral”.  

El art. 2 inc. 5° LAM, pretende la penalización de menores de doce años, sin establecer un rango 

legal mínimo, incurriendo en una violación a los arts. 12 y 35 Cn. y al art. 40.3 letra a) de la 

CSDN, pues no puede omitirse la fijación de cierta edad a partir de la cual los menores sean 

imputables, ni aun en el caso que se pretenda el juzgamiento con un régimen especial.  

 Por tanto, debe declararse que en el art. 2 inc. 5° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada 

por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en relación con la violación a los 

arts. 12 y 35 Cn. y, al contrariar el art. 40.3 letra b) de la CSDN, también al art. 144 inc. 2º Cn.; 

además ya existe regulación especial, en armonía con lo dispuesto en la CSDN, un mínimo de 

edad por debajo del cual el Estado no puede regular penalmente sobre los menores de edad, ni 

aun con otro régimen especial paralelo que contravenga al DIDH aceptado.  

 VI. Determinados los aspectos subjetivos en la regulación penal –principio de culpabilidad–, es 

preciso hacer ver la incidencia de los presupuestos apuntados en la configuración prescriptiva de 

los ilícitos, con la finalidad de contrastar la conformidad constitucional de la utilización de 

conceptos jurídicos indeterminados en la tipificación de la desviación punible, con el valor 
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seguridad jurídica y su concreta manifestación en el ámbito penal, a través del principio de 

legalidad, expresado en una ley entendida tanto en sentido formal como material.  

 1. El principio de legalidad tiene un fundamento político-criminal, en el sentido que sólo puede 

entenderse razonablemente que los ciudadanos se abstengan de realizar determinada conducta si 

la prohibición es perceptible previamente y con la claridad suficiente; sólo el carácter previo y 

taxativo de la norma proporciona certeza a los individuos para orientar sus actos.  

 Si bien el principio de legalidad tradicionalmente se ha entendido como una norma dirigida a los 

jueces, el principio de legalidad a su vez prescribe al legislador la obligación de garantizar la 

posible verificación y refutación de los supuestos típicos penales. En consecuencia, se viola 

dicho principio en el caso de figuras delictivas cuyos elementos constitutivos están formulados en 

términos cuya interpretación no permite una verificación precisa, incentivando diversas opciones 

interpretativas de carácter subjetivo en el juzgador.  

 El principio de legalidad penal surge esencialmente como una concreción coetánea al Estado de 

Derecho; específicamente en el ámbito del derecho estatal sancionador. Tal principio postula el 

sometimiento al imperio de la ley como presupuesto de la actuación punitiva del Estado sobre los 

ciudadanos, a partir de las siguientes exigencias: la existencia de una ley (lex scripta); que sea 

anterior al hecho sancionado (lex previa), y que describa un supuesto de hecho estrictamente 

determinado (lex certa); lo que significa un rechazo de la analogía como fuente creadora de 

delitos y penas, e impide, como límite a la actividad judicial, que el juez se convierta en 

legislador.  

 Sobre el tema, este Tribunal también ha conformado su jurisprudencia a partir del contenido del 

art. 15 Cn.; así, en Sentencia de 28-V-1999, pronunciada en el proceso de Amp. 422-97, se 

estableció que el principio de legalidad asegura a los destinatarios de la ley que sus conductas no 
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pueden ser sancionadas sino en virtud de una ley dictada y promulgada con anterioridad al hecho 

considerado como infracción. Es decir que este principio no sólo constituye una exigencia de 

seguridad jurídica que requiere el conocimiento previo de los delitos o infracciones y de las penas 

o sanciones, sino que también constituye una garantía política para el ciudadano de no ser 

sometido a penas o sanciones que no hayan sido aceptadas previamente, evitando así los abusos 

de poder; para lo cual se exige que la ley establezca en forma precisa las diversas conductas 

punibles y las sanciones respectivas.  

 En ese sentido, el principio de legalidad penal garantiza, por un lado, el estricto sometimiento del 

juez a la ley penal, vedando todo margen de arbitrio o de discrecionalidad en su aplicación así 

como una interpretación analógica de la misma; y por otro, la seguridad del ciudadano en cuanto 

la certeza que la ley penal le permite de programar sus comportamientos sin temor a posibles 

condenas por actos no tipificados previa y claramente. Centrándose en el art. 15 Cn., en el cual se 

establece que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al 

hecho de que se trate, se denota que, en conexión con la seguridad jurídica, dentro de él se 

incluyen varios postulados o subprincipios, tales como la exigencia de determinación, certeza o 

taxatividad de las normas penales y la consecuente prohibición de interpretaciones extensivas y 

analógicas en contra del imputado.  

 Es muy importante que en la determinación prescriptiva de conductas punibles, no se utilicen 

conceptos oscuros e inciertos, que puedan inducir a la arbitrariedad, pues cada individuo debe 

entender perfectamente a qué atenerse, lo que reclama al legislador que las leyes penales sean 

precisas y claras. Por tanto, el principio de legalidad incorpora una garantía de orden material que 

supone la imperiosa necesidad de predeterminación normativa de las conductas ilícitas y de las 

sanciones correspondientes, mediante procesos jurídicos que permitan predecir, con suficiente 
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grado de certeza, las conductas que constituyen una infracción y las penas o sanciones aplicables. 

Por tanto, no pueden considerarse conformes al art. 15 Cn., los tipos formulados en forma tan 

abierta que su aplicación depende de una decisión prácticamente libre y arbitraria de los jueces y 

tribunales.  

 En ese sentido, se advierte la doble dirección que tiene el principio de legalidad: por una parte, 

dirigido al legislador, exigiendo que formule la ley penal con la máxima precisión –lex stricta–, 

tanto en la prescripción normativa de la conducta tipificada, como en la pena a imponer; y por 

otra, dirigido al juez, exigiendo una aplicación estricta de las prescripciones contenidas, sin 

extender los conceptos o términos utilizados, en desmedro del imputado.  

 Tales aseveraciones, evidencian la íntima relación entre el principio de legalidad y el valor 

seguridad jurídica, pues, el primero, es una derivación lógica del segundo. Con el mandato de 

predeterminación normativa de los tipos y de las penas con que se penaliza su realización, se 

asegura a los ciudadanos que la interpretación y aplicación de las normas penales por parte de los 

jueces no va a traspasar, en ningún caso, la barrera infranqueable de la letra de la ley, evitándose 

así toda tentación de creación jurisprudencial de delitos y penas.  

 De allí la exigencia dirigida al legislador penal, en el sentido de procurar utilizar un lenguaje 

claro y comprensible al describir las conductas prohibidas, evitando en lo posible la utilización de 

conceptos jurídicos indeterminados que pudiesen dar lugar a la aparición de divergencias 

interpretativas. Sin embargo es preciso hacer las siguientes acotaciones a la anterior afirmación: 

(i) el Legislador penal no está constitucionalmente obligado a acuñar definiciones específicas 

para todos y cada uno de los términos que integran la descripción típica, sino sólo cuando se sirva 

de expresiones que, por su falta de arraigo en la cultura jurídica, carezcan de toda virtualidad 

significante; (ii) la utilización de conceptos jurídicos abiertos que permitan un margen de 
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interpretación objetivamente determinable, no se opone por consiguiente al principio de legalidad 

penal, cuando de ellos se desprende con la mayor claridad posible cuál es la conducta prohibida o 

la acción ordenada; (iii) son, por el contrario, incompatibles con la exigencia de lex certa aquellos 

conceptos que, por su amplitud o vaguedad, dejan en la más absoluta indefinición los tipos 

punibles; en cualquier caso, son contrarios al art. 15 Cn., los tipos formulados en forma tan 

abierta que su aplicación o inaplicación dependa de la decisión prácticamente libre y arbitraria de 

los jueces.  

 La creación de tipos penales mediante el uso de conceptos jurídicos indeterminados, conceptos 

abiertos o cláusulas generales, no debe realizarse en contradicción con la inevitable exigencia de 

taxatividad de las descripciones típicas, la cual obliga que tales conceptos generales sean cuando 

menos determinables conforme a pautas objetivas, repetibles y técnico-jurídicas, y no en virtud 

de valoraciones subjetivas y antijurídicas del juez. De ser así, la utilización de tales conceptos 

absolutamente indeterminados por parte del legislador como la aplicación por los órganos 

judiciales de los tipos penales en los que se contengan, serían contrarias al principio de legalidad 

penal recogido en el art. 15 Cn., y por consiguiente al valor seguridad jurídica consagrado en el 

art. 1 de la misma.  

 2. Examinadas con detenimiento las disposiciones impugnadas, se aprecia que los artículos 1 inc. 

2°, 4 inc. 8° y 9 LAM, no describen la conducta punible ni sus consecuencias en la medida 

necesaria para cumplir el requisito derivado del principio de legalidad penal, ya que hacen uso de 

conceptos que no pueden calificarse objetivamente, es decir, lejos de ser conceptos jurídicos 

indeterminados resultan indeterminables, pues, para el caso del artículo 1 inc. 2° LAM, atentar 

contra el decoro y las buenas costumbres –elementos criminológicos que condicionan las 

conductas a sancionar–, devienen en una determinación en abstracto, que no llena el nivel 
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mínimo de concreción necesario para que el tipo penal cumpla su función garantizadora, es decir, 

establecer los límites al ejercicio del ius puniendi y prevenir actos de arbitrariedad y abuso del 

poder en su ejercicio.  

 No sobra repetir aquí lo dicho en el parágrafo 3 B del Considerando IV de la presente decisión, 

pues definir “mara” utilizando conceptos indeterminados, y a partir de tal definición penalizar la 

pertenencia a ella, implica una violación a la exigencia de taxatividad (lex certa) derivada del 

principio de legalidad –además de la violación al principio de lesividad–. Contrario sucede con la 

señalada construcción legal de los conceptos de crimen organizado y delito de asociaciones 

delictivas –arts. 22-A y 345 del Código Penal–, en que los conceptos han sido usados con 

claridad, garantizando de mejor manera la seguridad jurídica y evitando así la arbitrariedad 

estatal en el ejercicio del ius puniendi. Disposiciones que son pertinentes para el juzgamiento de 

personas, que en cualquier forma asociadas, concurran para ejecutar delitos, independientemente 

de su eventual denominación y de que hayan cometido o se dispusieron a cometer otros delitos.  

 Asimismo, el artículo 4 inciso 8° LAM, no define en qué consisten las medidas reeducativas o de 

readaptación, lo que se traduce en una incertidumbre sobre las consecuencias jurídicas de las 

infracciones penales descritas en la ley; y es que, tal como se apuntó, la seguridad jurídica y su 

concreción en el principio de legalidad, obligan al legislador a concretar en la medida de lo 

posible tanto los supuestos de hecho tipificados como delito o falta, como sus posibles 

consecuencias en las esferas de libertad de los individuos, de manera que facilite la aprehensión 

de sus conceptos y, consecuentemente, la programación de las conductas de los individuos bajo 

pautas previsibles.  

 Igual consideración merece el art. 9 LAM, pues la descripción de la desviación punible hace 

mención de un concepto propio del Derecho Penal, que si bien resulta determinable en términos 
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jurídicos –impuesto de peaje–, no se deduce de la normativa impugnada elemento descriptivo 

alguno de la acción punible, sino elementos normativos que determinan un supuesto de hecho –

solicitar impuesto de peaje–. Pues ni en el Derecho Constitucional ni en el Tributario, se conoce 

la posibilidad de establecer el peaje como impuesto –que constituye una contribución especial– , 

y en todo caso, la habilitación hacia particulares de hacer efectivo un tributo debe estar precedida 

de una autorización del Estado, situación que no se ha establecido en el presente caso.  

 En ese sentido, es notable la ambigüedad de los conceptos que pretenden, por un lado, 

determinar el objeto de la ley –art. 1 inc. 2° LAM–, y por otro, penalizar conductas a partir de la 

formulación de tipos que se abran a fomentar la arbitrariedad en la aplicación de la ley penal, 

tanto en los supuestos de hecho –art. 9 LAM–, como en sus consecuencias sancionatorias –arts. 4 

LAM–; por tanto debe declararse que en las disposiciones mencionadas existe la 

inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en 

cuanto a la violación al principio de legalidad y a la seguridad jurídica, consagrados en los arts 15 

y 1 Cn., respectivamente, por utilizar terminología técnicamente inadecuada.  

 Ahora bien, la Procuradora sostuvo que los artículos 7, 24 y 25 LAM, también contienen una 

violación al valor seguridad jurídica y al principio de legalidad, pues según sus consideraciones 

merecen el mismo reproche de inconstitucionalidad apuntado en su demanda, en cuanto utilizan 

conceptos jurídicos indeterminados.  

 Al respecto, es preciso acotar que las disposiciones impugnadas constituyen una penalización 

sobre conductas empíricamente determinables, así el art. 7 LAM, prescribe la sanción de peleas 

en grupos, en lugares abiertos al público, el art. 24 LAM sanciona la venta de elementos de 

agresión, mientras que el art. 25 prescribe la prohibición de portar, introducir –entre otros 
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verbos– elementos destinados a ejercer violencia; elementos descriptivos de la conducta punible 

que no constituyen una indeterminación de la misma.  

 Por tanto, debe declararse que en los arts. 7, 24 y 25 LAM, no existe la inconstitucionalidad 

alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en relación con la 

supuesta violación al principio de legalidad penal, pues las conductas prescritas en las 

disposiciones impugnadas constituyen elementos empíricamente determinables.  

 Sin embargo, en relación con los arts. 6 inc. 2° y 25 LAM, se revela una modalidad distinta de 

vulneración a la seguridad jurídica, pues las disposiciones mencionadas generan incertidumbre en 

cuanto a la aplicación entre ellas, al denotar la penalización de la misma conducta: portación de 

armas u objetos destinados a la violencia, o idóneos para tal efecto; así, el art. 6 inc. 2° establece 

la pena de prisión a la portación de cualquier tipo de armas blancas, objeto corto punzante o 

contundente, entre otros; asimismo, el art. 25 establece como conducta punible la portación de 

elementos destinados a ejercer violencia o agresión. En ese sentido, se observa que las 

disposiciones contienen la penalización de la misma conducta, aun y cuando se describan de 

manera distinta, pues el elemento común en la tipificación: el concepto de arma, constituye el 

mismo supuesto de hecho que habilita su penalización.  

 Y es que, las antinomias semánticas –que se producen siempre que a un mismo hecho se le 

atribuyen distintas calificaciones jurídicas concurrentes y no exista criterio alguno, ni el de 

especialidad, que permita decidir cuál de ellas es aplicable y, antes todavía, si son aplicables 

alternativamente o conjuntamente, mediante concurso de leyes o concurso de delitos, 

respectivamente– constituyen una violación a la seguridad jurídica, no por la indeterminación 

normativa de la conducta a sancionar, sino por indeterminación de la sanción aplicable.  



308  

  

 Por tanto, debe declararse que en los arts. 6 inc. 2° y 25 LAM, existe la inconstitucionalidad 

alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto a la violación 

del valor seguridad jurídica consagrado en el art. 1 Cn.  

 VII. Luego de precisar algunas consideraciones constitucionales sobre el derecho penal y los 

límites a su ejercicio, es preciso exponer las nociones que acompañan a las primeras en cuanto a 

su jurisdiccionalidad.  

1. Previo a ello, es necesario plasmar los alegatos de la parte actora, a fin de resaltar los 

aspectos más relevantes en torno al supuesto del artículo 30 LAM. En ese sentido, la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos alega la violación a los artículos 

86 y 193 ords. 3° y 4º Cn., pues considera que el art. 30 LAM, al atribuir a la Policía 

Nacional Civil la posibilidad de ejercitar la acción penal, vulnera flagrantemente ambas 

disposiciones constitucionales.  

 Así, en relación con el orden. 4° del art. 193 Cn., expuso que la promoción de la acción penal le 

corresponde a la Fiscalía General de la República dado que la Constitución lo determina de forma 

expresa. Asimismo, manifestó que tal atribución no es antojadiza, cada institución del Estado 

debe realizar una función determinada; ello es parte del principio de división de poderes y 

además una garantía constitucional frente a los órganos del Estado, para que realicen sus 

atribuciones, facultades y funciones en el marco de la constitucionalidad, conforme al art. 86 Cn.  

 De aceptarse lo dispuesto en el art. 30 de la Ley Antimaras –dijo–, se permitiría que dentro del 

sistema jurídico-constitucional salvadoreño se considerasen amplios márgenes de 

discrecionalidad en el accionar policial, dependiendo su utilización no sólo de parámetros 

institucionales imposibles de definir a priori, sino susceptibles de intereses políticos y 



309  

  

profesionales, es decir del “gobierno de los hombres”, que ha sido sustituido desde hace muchos 

años por el “gobierno de las leyes”.  

 Es evidente –siguió–, que la habilitación legal de un espacio constitucionalmente prohibido por 

el art. 193 ords. 3° y 4° Cn, como sería aquel que permite la titularidad de la acción penal y la 

dirección de la investigación del delito a la Policía Nacional Civil, favorece una “lógica” del 

funcionamiento del aparato policial que se rige según parámetros de racionalidad político 

burocráticos, con lo cual la evaluación de la actividad policial tiende a medirse no en función del 

seguimiento de un conjunto de normas y garantías constitucionales, sino en términos de 

realización de objetivos o funciones.  

2. A partir de los alegatos expuestos por la demandante, corresponde ahora exponer las 

consideraciones jurisprudenciales que ayuden a dilucidar la supuesta inconstitucionalidad 

de la disposición impugnada. Para ello, es necesario precisar una concepción del proceso 

penal acorde con el programa penal de la Constitución ya relacionado en los 

Considerandos anteriores.  

 Así, con la finalidad de atribuir la comisión de una conducta delictiva a un sujeto, la actividad 

penal se lleva hasta los tribunales encargados de dirimir el juicio jurídico-penal, a través de un 

cauce metódico instaurado para tal fin –el proceso penal–.  

 En la misma línea, en Sentencia de 28-II-1995, pronunciada en el proceso HC 15-C-94, se ha 

sostenido que en el proceso penal existe una situación jurídica indeterminada, en la que los 

derechos de las partes se encuentran en expectativa respecto de la sentencia definitiva que 

oportunamente confirmará o desestimará la inocencia o culpabilidad del acusado; sin embargo, 

ello no implica per se una afectación a los derechos constitucionales del imputado. Por el 

contrario, el proceso penal es concebido en las modernas corrientes procesales como un cúmulo 



310  

  

de garantías derivadas de la seguridad jurídica, que pretenden proteger los derechos de la 

persona acusada de la comisión de un delito, para asegurar que pueda ser oído en su defensa y 

oponerse legalmente a la pretensión punitiva que se deduce en su contra.  

3. En ese sentido, la primera garantía procesal –luego de definidas la sustantivas- se verifica 

con el ejercicio de la acción penal. Para sustentar jurídicamente tal afirmación, debe 

partirse de una concepción de acción penal como institución autónoma y propia del 

derecho procesal y por tanto distinta –pero no desvinculada- del derecho penal sustantivo.  

 Pues bien, a los efectos señalados, es necesario que se promueva la actuación de los tribunales 

mediante el ejercicio de la acción penal. Ello corresponde a un órgano constitucional distinto e 

independiente de aquellos: el Fiscal General de la República, quien, con la colaboración de la 

Policía Nacional Civil, tiene la función de proceder a la investigación de los delitos, y a través del 

requerimiento fiscal promover la acción penal ante los jueces y tribunales.  

 En ese orden de ideas, en el sistema procesal salvadoreño el ejercicio de la acción penal 

corresponde a un órgano distinto del jurisdiccional; así, de conformidad con el artículo 193 

ordinal 4° Cn., compete al Fiscal General de la República promover la acción penal de oficio o a 

petición de parte. Ello obedece, principalmente, al criterio técnico con el cual se debe formular 

el requerimiento fiscal, y la acusación que contiene; por tal razón, este presupuesto de la 

audiencia inicial es competencia del Fiscal General de la República.  

 De esta forma, se garantiza un principio esencial del derecho procesal penal, cual es el recogido 

en la fórmula latina nemo iudex, sine actore, el cual imposibilita la iniciación o prosecución del 

proceso sin la existencia de una parte acusadora que ejercite la acción penal, a través de un 

órgano especializado a tal fin. Así, el Fiscal General de la República promueve el funcionamiento 

de los tribunales para juzgar hechos susceptibles de relevancia penal.  
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4. Trasladando las anteriores consideraciones al presente caso se tiene:  

 En una primera conclusión, las atribuciones y competencias que cada institución estatal está 

llamada a realizar en el plano constitucional, y específicamente en el ejercicio del ius puniendi, 

puede considerarse indisponible para el legislador –art. 131 ord. 21º Cn. --. De tal suerte, que 

repartidas las funciones en la prosecución de los ilícitos a cada entidad estatal interviniente, el art. 

193 ord. 4° resulta un límite al legislador en cuanto al reparto de la facultad de ejercicio de la 

acción penal.  

 Asimismo, la competencia fiscal en el ejercicio de la acción penal obedece a la tecnicidad en la 

acusación formulada a través del requerimiento fiscal, pues efectivamente, ello denota una 

diferencia relevante –por cuanto más garantista– en relación con la finalidad y el marco de 

atribuciones de la Policía Nacional Civil. Ésta tiene definida su función principal en la 

persecución penal; así, el art. 159 inc. 3° Cn., le faculta la colaboración en el procedimiento de 

investigación del delito. Tal colaboración, tomando en cuenta el artículo 193 ord. 3° Cn., no 

implica la posibilidad de usurpar las atribuciones conferidas al Fiscal General de la República; 

sino, habida cuenta de la dirección funcional de éste y la tecnicidad requerida en su actuación, la 

colaboración está supeditada a las indicaciones de la investigación fiscal.  

 Por tanto y con base en lo expuesto, debe declararse que en el art. 30 LAM si existe la 

inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por 

violación a los arts. 193 ord. 4° y 86 Cn., al atribuir a la Policía Nacional Civil la facultad de 

ejercicio de la acción penal.  

 VIII. Corresponde, bajo este apartado, analizar la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 4 y 5 

LAM, en cuanto a la supuesta violación al principio de prohibición de prisión por deudas.  
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1. Previo a ello, es oportuno traer a cuento las argumentaciones pertinentes, incorporadas por la 

Procuradora en su demanda. En ella, la demandante manifestó que el legislador ha tratado de 

evitar que en el art. 5 de la LAM, se establezca una relación directa con el impago de la 

multa y la aplicación de la sanción de “arresto”, lo que transgredir abiertamente el art. 27 inc 

2° Cn. Sin embargo, en el caso del art. 5 LAM se establece una vía indirecta que violenta la 

prohibición de prisión por deudas consagrada en el art. 27 inc 2° Cn.  

 En efecto, las multas que establece el art. 5 LAM, pueden ser convertidas en trabajo de utilidad 

pública y el trabajo de utilidad pública puede, como lo manifiesta el inciso 3° del art. 5 LAM, 

convertirse en prisión –arresto, según la ley-. Ello, genera una violación por vía indirecta del art. 

27 inc 2° Cn.  

2. Al respecto, es conveniente aludir a la Sentencia de 22-IV-2003, pronunciada en el proceso 

HC 256-2002, en la cual se estableció que la prisión por deudas no sólo adquiere un 

reproche en el marco constitucional salvadoreño sino también a nivel jurídico internacional. 

Además, se dijo que el contenido de dicha prohibición no se encuentra uniformemente 

establecido, puesto que, por un lado se hace referencia a deuda, obligación contractual, 

obligaciones de carácter netamente civil, y por otro se hace alusión a los términos de prisión, 

encarcelamiento y detención.  

 Por tal motivo –falta de uniformidad de contenido–, es procedente establecer qué debe 

entenderse por prisión por deudas, según lo dispuesto en el art. 27 inc. 2º Cn., siendo pertinente 

acotar los vocablos deuda y prisión contenidos en la norma constitucional citada, sobre la 

connotación que implica ahora para nuestro sistema jurídico.  

 En relación con el término prisión dispuesto en la norma constitucional mencionada, éste no 

puede entenderse únicamente referido a sentencias condenatorias privativas de libertad, 
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permitiendo presumir que la prohibición de prisión por deudas debe analizarse y reprocharle 

hasta que la persona sea objeto de una condena firme. Sino que en este artículo, de manera 

genérica, prisión hace alusión a cualquier restricción del derecho de libertad física de la 

persona. Ello debido a que el examen y determinación de violaciones al derecho fundamental de 

libertad física, en contraposición a ésta prohibición, no puede depender de la existencia o no de 

una sentencia condenatoria firme. Pues, ello significa aplicar una interpretación literal generadora 

de indefensión de las personas que, aún no encontrándose en prisión, han sido restringidas en su 

libertad en contraposición a la disposición constitucional en estudio. Por tanto, desde el momento 

en el cual la persona es privada de su derecho de libertad física en detrimento del art. 27 inc. 1º 

Cn., efectivamente se origina vulneración a su derecho de libertad.  

 Respecto al término deuda, se tiene que los términos utilizados para dar contenido a ésta figura, 

referidos a deuda, obligación contractual, obligaciones de carácter netamente civil, conllevan el 

legado de la época histórica en la cual la palabra civil no tenía significado restringido a lo 

exclusivamente civil patrimonial que ahora se le atribuye; por tal motivo puede establecerse que 

actualmente el contenido del art. 27 inc. 2º Cn. debe entenderse como aquel impedimento 

constitucional que una persona pueda ser privada de su derecho fundamental de libertad física 

por incumplimiento de obligaciones de dar, hacer o no hacer que no trascienden al ámbito 

penal, es decir que el ilícito no provenga de un fraude, engaño doloso ni transgresión al mínimo 

ético que protege el Derecho Penal. Así, por deuda en el art. 27 inc. 2º Cn., se entiende la fase de 

ejecución de una obligación, siempre y cuando la insolvencia en el cumplimiento de ésta última 

parta del principio de buena fe.  

 De esta manera el elemento esencial que permite identificar que se está ejecutando una prisión 

por deudas gira en torno al hecho de existir una restricción de libertad física en perjuicio de una 
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persona por un mero incumplimiento de obligación en el cual no ha existido ningún tipo de dolo 

de índole penal, ardid o engaño, para incumplir con ésta antes o después de la adquisición de tal 

obligación.  

 3. En el presente caso, se advierte que el art. 5 LAM no excluye la aplicación del inc. 5º en el 

caso del inc. 3º, lo cual podría entenderse que en la práctica se traduce en una prisión por deudas.  

 Sin embargo, hay que señalar que la multa prevista en tal disposición legal no es una obligación 

que provenga del ámbito de las relaciones privadas, sino está prevista como una sanción penal, 

que por las conversiones previstas en la misma disposición puede devenir en arresto; es decir, no 

es un supuesto de los previstos en la jurisprudencia relacionada. Por tanto, debe declararse que 

en el art. 5 LAM no existe la inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de 

los Derechos Humanos, en cuanto a la violación a la prohibición de prisión por deudas, art. 27 

inc. 2° Cn.  

 Asimismo, debe declararse que en el art. 4 LAM no existe la inconstitucionalidad alegada por la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por la supuesta violación al principio de 

prohibición por deudas consagrado en el art. 27 inc. 2° Cn., pues esta disposición se limita a dar 

definiciones de las sanciones aplicables a la personas que cometan los ilícitos contemplados en el 

régimen especial de la LAM.  

 IX. Establecidos los lineamientos constitucionales, sin los cuales la intervención punitiva no es 

legítima, corresponde abordar las consideraciones jurídicas sobre el establecimiento de un 

régimen penal especial que pretende la penalización de las conductas de un grupo de personas, 

diferenciando el tratamiento sustantivo y procesal, con respecto al derecho penal y procesal penal 

común; ello con la finalidad de verificar la constitucionalidad de su justificación legislativa.  
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 1. A. En relación con el primer aspecto, es preciso traer a cuento las nociones sobre las leyes 

especiales; en ese sentido, tal como se afirmara en Sentencia de 20-VI-1999, pronunciada en el 

proceso de Inc. 4-88, dentro de la regulación constitucional de la ley en el sistema de fuentes, se 

hace usualmente una clasificación entre dos tipos de leyes, atendiendo a la preferencia de una 

sobre otra para efectos de su aplicación. Esa tipología, de acuerdo al criterio material, se bifurca 

en ley especial y ley general u ordinaria.  

 En ese orden de ideas, se entiende que la ley general regula un ámbito amplio de sujetos, 

situaciones o cosas, mientras que la ley especial regula un sector más reducido, sustrayendo del 

ámbito general, en atención a valoraciones específicas que, según el órgano legisferante, 

justifican el tratamiento diferente de la materia sustraída.  

 Situación que evidencia la estrecha vinculación de las consideraciones expuestas con el principio 

de igualdad, pues efectivamente, el establecimiento de un régimen especial, que pretende la 

sustracción de cierto grupo de sujetos del ámbito general, debe estar plenamente justificado, 

siendo que constituye un tratamiento diferenciado.  

 Ahora bien, al respecto es preciso acotar que la equiparación entre el principio de igualdad y la 

exigencia de razonabilidad y proporcionalidad –justificación del trato diferenciado–, deriva en un 

problema procesal, que quizás pueda ser descrito como el asunto de determinar si la 

razonabilidad y proporcionalidad requiera o no la aportación de prueba en un proceso de 

inconstitucionalidad y, en caso afirmativo, tendría que valorarse a quién le corresponde la carga 

de ésta. De acuerdo a la jurisprudencia de la Sala, el desarrollo legislativo se encuentra sujeto al 

marco diseñado en la Constitución; partiendo de tal situación, las decisiones legislativas suponen 

como fundamento una realidad inspirada en criterios de valoración significativa, los que en su 

momento llevaron al legislador a decidir de una forma determinada.  
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 B. En nuestro régimen constitucional la Asamblea Legislativa se configura como un órgano de 

representación del pueblo para cumplir la función de decretar, interpretar auténticamente, 

reformar y derogar las leyes secundarias. Ciertamente, en esta función inciden criterios de 

naturaleza predominantemente volitiva y especialmente ético política, es decir, criterios y 

valoraciones relativos a aspectos de necesidad, conveniencia, oportunidad, viabilidad, etc. que 

resultan imprescindibles para que ésta cumpla adecuadamente su misión.  

 Consecuentemente, puede concluirse que el texto de la Constitución no es programático; sino 

que se trata de un marco dentro del cual el legislador puede desarrollar su actividad atendiendo a 

criterios y valoraciones políticos relativos a aspectos de necesidad, conveniencia nacional, 

oportunidad y viabilidad, según sea el caso. Por ende, el legislador está facultado para configurar 

libremente el contenido de las leyes según su voluntad e intereses, debiendo respetar únicamente 

el marco señalado por la Constitución.  

 Y es que dentro del marco anteriormente mencionado, se encuentra la obligación del legislador 

de no incorporar en las normas, restricciones en el goce de los derechos de los sujetos, que se 

basen en diferencias de raza, sexo, condición social, edad, etc, y que no correspondan a criterios 

de razonabilidad y proporcionalidad. Esto implica que el legislador en el desarrollo de su 

actividad, puede disponer se incorporen a las normas elementos que impliquen diferenciación en 

el tratamiento de los destinatarios de las mismas, siempre y cuando éstos obedezcan a criterios de 

valoración relevantes o permitidos constitucionalmente.  

 2. En este sentido, si la desigualdad plasmada en una norma es el resultado de una distinción 

verificada por el mismo legislador, y cuya validez se niega, la carga de demostrar la 

razonabilidad y proporcionalidad de la diferenciación regulada incumbe precisamente a quien 
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defiende la ley. Es éste quien en todo caso debe demostrar en un proceso de inconstitucionalidad, 

que la decisión legislativa adoptada en los términos anteriores, no responde a criterios arbitrarios.  

 Al respecto esta Sala ha señalado –Sentencia del 26-III-1999, pronunciada en el proceso de inc. 

4-98– que en el proceso de inconstitucionalidad existe la obligación procesal de evidenciar el 

cumplimiento de los mandatos constitucionales. En ese sentido, corresponde al órgano emisor de 

la disposición infraconstitucional impugnada demostrar que ha dado cumplimiento a la 

normativa constitucional, especialmente a las obligaciones concretas que para él derivan de la 

Ley Suprema.  

 Y es que, tal como se señaló en la referida sentencia, si todos aquellos elementos de convicción, 

vertidos en el proceso, con la finalidad de producir en el juzgador un convencimiento sobre la 

verdad o certeza de un hecho o afirmación fáctica, son prueba, la carga de aportar al proceso tales 

elementos de convicción corresponde a la parte que, razonablemente, se estima que podría 

resultar perjudicada por dicha falta de certeza.  

 No obstante lo anteriormente planteado, el principio de igualdad puede discutirse frente a un 

tratamiento desigual que, a juicio del sujeto que lo impugna de inconstitucional, se sustenta en 

diferencias insignificantes; en este supuesto, corresponde al legislador ofrecer las razones que 

avalan la razonabilidad y proporcionalidad de la decisión adoptada.  

 En el caso que se analiza, la Asamblea Legislativa en su informe manifestó en esencia que, “en 

razón de los niveles de violencia asociada a grupos delincuenciales conocidos como ‘maras’ o 

pandillas, se volvió imperativo crear una ley especial y temporal que sirva como instrumento 

punitivo para estos grupos y que contenga los procedimientos y las sanciones correspondientes. 

En tal sentido –continuó–, esta Asamblea ha actuado de conformidad con las facultades que le 
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otorga el artículo 131 ordinal 5° de la Constitución, por lo que en ningún momento existe 

violación constitucional por la aprobación de los artículos impugnados”.  

 Asimismo, afirmó que “con la emisión de la LAM, la Asamblea ha pretendido dar seguridad 

jurídica a la mayoría de los habitantes de la República, a través de la implementación de medidas 

ejemplarizantes para aquellos grupos que de alguna manera atentan o ponen en peligro la vida, la 

integridad física y otros bienes jurídicos tutelados de la persona, de la familia y de la sociedad en 

general, prevaleciendo en este caso, el interés social de la población sobre el interés particular”.  

3. Sobre tales afirmaciones es preciso entablar la ponderación constitucional de la justificación 

expuesta por el órgano emisor de la normativa impugnada en relación con la dignidad 

humana, a fin de verificar si es constitucionalmente legítimo estructurar un régimen penal 

especial con la finalidad mencionada por la Asamblea Legislativa: la prevención general 

negativa o intimidatoria.  

 Partiendo de que la Constitución es más que su articulado, porque en su trasfondo existe un 

sistema de valores y principios producto de las tradiciones del constitucionalismo, derivados de la 

dignidad humana y del principio democrático, es evidente la connotación de un trasfondo 

valorativo y principialista de cada una de las disposiciones constitucionales; por lo tanto, para 

lograr su adecuada concreción interpretativa –especialmente del art. 1 Cn. --, es necesario hacer 

ciertas consideraciones sobre el contenido y alcance del preámbulo de la Constitución, al ser 

considerado como esencia de la justificación dada por el constituyente respecto del contenido 

normativo de la Constitución.  

 El preámbulo es un elemento fundamental, no sólo para la construcción científico-jurídica, sino 

también, para la interpretación y aplicación de los preceptos constitucionales. No obstante su 

importancia, tanto en el doctrina como en la jurisprudencia constitucional, los preámbulos habían 
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sido entendidos como meros hechos históricos, a tal grado de no reconocerles un valor preceptivo 

o dispositivo; apreciación que a criterio de esta Sala debe cambiar en la actual jurisprudencia 

constitucional. Y es que, el preámbulo tiene una alta significación, pues no es solo una fórmula 

de introducción, sino declaración compendiosa del fin al que aspira y del origen de donde 

procede la obra constitucional; es más, el preámbulo expone la tendencia y el espíritu de la 

Constitución, es el preludio donde se contienen los motivos capitales de la norma fundamental; 

en ellos se plasma la esencia de la Constitución por entrañar el acto de decisión política unitaria 

y suprema.  

 En ese orden de ideas, al analizar el texto y contenido del preámbulo de la Constitución se 

advierte que la máxima decisión del constituyente se encuentra fundada en la idea de un Estado y 

una Constitución personalista, en donde la persona humana no solo es el objeto y fin de toda 

actividad estatal, sino el elemento legitimador de esa actividad. Es una concepción filosófica 

basada en el respeto a la dignidad de la persona, como el único mecanismo para establecer los 

fundamentos de la convivencia nacional, para crear una sociedad más justa, fundada en el espíritu 

de la libertad y la justicia como valores inherentes a una concepción humanista.  

4. Al trasladar tales postulados al ámbito punitivo, es claro que el Derecho Penal de un Estado 

Constitucional de Derecho se legítima sólo en cuanto protege bienes jurídicos 

fundamentales e instrumentales, a sensu contrario perderá su justificación si la intervención 

se demuestra excesiva o inútil para alcanzar tal fin: prevenir delitos y la resocialización del 

individuo. Es decir, si la Constitución plantea un carácter personalista al Estado-

instrumento, el poder punitivo del mismo sólo se justifica si ofrece una eficaz y necesaria 

protección de los bienes jurídicos fundamentales e instrumentales, potestad en la que, 
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además, debe ser respetuosa de la imagen del individuo dotado de una serie de derechos 

conexos con su dignidad.  

 Las consideraciones axiológicas que del preámbulo y el artículo 1 Cn. derivan, tratan de 

prescribir que el Estado y las demás organizaciones jurídicas tienen tan sólo justificado sentido 

en la medida en que representan un medio para cumplir los valores que pueden encarnar en la 

personalidad individual; excluyendo la posibilidad de un Estado como fin en sí mismo, 

independiente de los individuos reales, es decir, lo que se pretende es que la persona humana no 

quede reducida a un medio o instrumento al servicio de los caprichos del Estado.  

 Y es que, si se entiende que el auténtico sustrato de valores es la persona humana, sobre el cual 

se sustenta la existencia misma del Estado y el Derecho, entonces los valores realizados en el 

individuo serán los valores fundamentales que orienten la actividad de tales instituciones, es 

decir, éstas tendrán razón de ser únicamente si quedan al servicio del individuo. Por 

contraposición, las actuaciones estatales que reflejen un transpersonalismo, tienden a afirmar que 

la persona humana encarna un valor, en tanto es parte del Estado o es vehículo de los productos 

objetivados por éste; es decir, el individuo carece de una dignidad propia, y que tan sólo es útil 

valorativamente cuando sirve de modo efectivo a fines ajenos a su voluntad y propios del Estado.  

5. Desde esa perspectiva, la dignidad del individuo va fijando los límites al rigor de la pena y 

agudizando la sensibilidad por el daño que causan en quienes las sufren. Aunque el Estado 

convienen en establecer penas desproporcionadas, ello no sólo se opone al artículo 27 de la 

Constitución, sino también al reconocimiento de la persona humana como el 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 sola 
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finalidad de alcanzar una prevención general intimidatoria. Ello 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. Es decir, el argumento que 

pretende justificar los sacrificios coercitivamente impuestos a los ciudadanos, mediante la 

intervención penal, argumentando que se trata de medidas ejemplarizantes, denota una finalidad 

claramente intimidatoria, pretendiendo utilizar a los sujetos como meros medios o instrumentos 

al servicio de los fines del Estado en la prevención de delitos; lo que efectivamente constituye 

una clara violación al artículo 1 y al preámbulo de la Constitución, pues el derecho penal, a partir 

de tales consideraciones constitucionales, nunca puede ser utilizado como mecanismo de 

intimidación con efectos de prevención general negativa, es decir, mediante la neutralización del 

delincuente –por medio del castigo ejemplar- para intimidar a la sociedad, so pena de vulnerar el 

carácter humanista del Estado impuesto por la Constitución.  

 La prevención general negativa basada en la eficacia disuasoria del ejemplo ofrecido con la 

imposición de la pena, queda en evidencia a la objeción planteada por la Constitución en su 

artículo 1 y preámbulo, según la cual ninguna persona puede ser utilizada como un medio para 

los fines que le son ajenos, por sociales o loables que sean; y por tanto, constituye una 

justificación de intervención punitiva estatal desproporcionada y manifiestamente 

inconstitucional. Una concepción semejante de los fines del Derecho Penal, puede llevar a la 

inclusión de un sistema basado en intervenciones punitivas guiadas por la máxima severidad y 

sobre todo desprovistas de cualquier certeza y garantía, como sucede con la pena ejemplar.  
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En consecuencia, y dado que la justificación del establecimiento de un régimen especial para 

penalizar conductas de cierto grupo de personas, no responde a los fines y presupuestos que la 

Constitución establece para la punición de los delitos, debe declararse que en los arts. 1 inc.° y 3 

LAM, existe la inconstitucionalidad alegada por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares, 

José Heriberto Henríquez y la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto 

a la violación al derecho de igualdad, consagrado en el art. 3 Cn., pues el trato diferenciado no 

obedece a fines constitucionales.  

6. Ahora bien, declarada la inconstitucionalidad de las disposiciones en las cuales se establece 

el objeto de la Ley Antimaras y el establecimiento del cauce procesal aplicable, es necesario 

apuntar que tal pronunciamiento genera en el presente proceso la consecuente declaratoria 

de inconstitucionalidad por conexión del resto de disposiciones contenidas en el régimen 

especial, pues desapareciendo su objeto, al constatar la ilegitimidad constitucional del 

mismo, carecen de sentido las posteriores regulaciones que sobre dicha base se hayan 

emitido.  

 Y es que, como excepción al principio de congruencia, la inconstitucionalidad por conexión o 

derivada tiene por objeto expulsar del ordenamiento jurídico aquellas disposiciones cuya 

ilegitimidad constitucional se deriva como consecuencia de la decisión adoptada; es decir, si se 

constata o verifica las conexiones que se coligen de la declaratoria de inconstitucionalidad de la 

disposición o cuerpo normativo inicialmente impugnado, no puede consentirse la validez de las 

disposiciones que constituyen el consecuente desarrollo de la que ya ha sido declarada 

inconstitucional.  

 Tal consecuencia, puede darse –sin ánimo de taxatividad– en caso que la declaración de 

inconstitucionalidad se extienda hacia otras y diferentes disposiciones que coinciden, junto con la 
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impugnada, en el efecto considerado por este tribunal como inconstitucional; así también, puede 

darse la inconstitucionalidad derivada o por conexión en caso que la supervivencia de las 

disposiciones, hacia las cuales se extiende el pronunciamiento estimatorio, plantee la 

incompatibilidad con la resolución estimatoria, y sobre todo con las finalidades que con la misma 

se han querido alcanzar, ya sea por contener el mismo reproche de inconstitucionalidad, o por 

constituir disposiciones, cuya única razón de ser, es dictar una regulación instrumental o 

complementaria, en relación con la declarada inicialmente inconstitucional.  

 Para lo que al presente caso interesa, se denota la adecuación del mismo en relación con el 

último supuesto planteado, y es que, efectivamente, si la intención de las disposiciones que 

subsisten –no impugnadas o sobre las cuales el pronunciamiento ha sido desestimatorio- es 

prohibir y penalizar las desviaciones punibles establecidas en un régimen especial, no resulta 

concordante con el fallo su permanencia en el ordenamiento jurídico, si su objeto carece de 

justificación constitucional y por tanto de validez; en ese sentido, la declaratoria de 

inconstitucionalidad, como consecuencia lógica, debe extenderse hacia aquellas disposiciones 

que desarrollan el objeto de la ley especial. Es decir, semejante vicio –inconstitucionalidad- debe 

ser también apreciado por este tribunal en lo que se refiere a aquellas concretas disposiciones, 

susceptibles, en tal hipótesis, de declaración de inconstitucionalidad por conexión.   

Por tanto, verificada la regulación instrumental de los artículos 1 inc. 1° y 3 LAM, debe 

declararse asimismo la inconstitucionalidad derivada o por conexión de los artículos 2 incisos 

1°, 2° y 4°, 4 incisos 1°-7°, 5, 6 incisos 3°5°, 7, 8 inc. 1°, 10-15, 16 inc. 2°, 17, 20, 21, 24, 26-28 

29 inc. 3° y 31-49 de la Ley Antimaras.  

Ello no implica una desprotección de la sociedad, ni que el Estado esté imposibilitado de otorgar 

una protección eficaz a los bienes jurídicos fundamentales e instrumentales, por la vía de la 
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punición de los actos que los lesionen o pongan en peligro, específicamente a través de 

organizaciones o asociaciones ilícitas. Ya se ha dicho que el régimen general de los arts. 22-A y 

345 del Código Penal, que incluso ya existían a la fecha de emisión de la LAM, ha sido utilizado 

por los jueces para, cumpliendo con los postulados constitucionales en materia de derechos y 

garantías, sancionar las conductas mencionadas. Y ese régimen puede ser aplicado por todas las 

instituciones del Estado encargadas de las funciones mencionadas.  

 X. Verificado el examen de constitucionalidad de las disposiciones impugnadas, este tribunal 

considera oportuno exponer algunas consideraciones en cuanto a: la función de un Tribunal 

Constitucional en el control de constitucionalidad de las leyes (1), y la libertad de configuración 

del ordenamiento jurídico inherente al Órgano Legislativo (2).  

 1. En cuanto al primer aspecto, en la Sentencia de 14-II-1997, pronunciada en el proceso de Inc. 

15-96, se dijo que es de la esencia de la función de administrar justicia en materia constitucional, 

el interpretar la Constitución y en ese sentido la Sala no tiene en principio más libertad que 

exteriorizar lo que la Constitución expresa y no algo contrario o diferente. Pues de hacerlo así, se 

estaría sustituyendo la voluntad del Constituyente por la voluntad del juez, y reemplazando lo 

prescrito en la Ley Fundamental por las preferencias o criterios personales del juzgador.  

 Por ello, el juez constitucional no actúa conforme a su criterio y voluntad sino que es la voz y 

criterio de la voluntad del pueblo plasmado por escrito en un documento llamado Constitución. 

No significa lo anterior, desde luego, que la interpretación constitucional es una simple labor 

académica en que el juez constitucional se limita a leer el texto de la norma cuestionada y a 

desentrañar gramaticalmente su sentido, o sea, a establecer su significado formalmente 

manifiesto, sino que la interpretación constitucional, al igual o en mayor grado que toda 
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interpretación jurídica, tiene que resolver un problema concreto planteado, una realidad política 

y social de la que no puede sustraerse.  

 En el presente caso, y ante el aparente contraste entre la prevención del delito y los postulados 

constitucionales que limitan el ius puniendi, resulta imperativo conciliar ambas exigencias: por 

un lado, debe recalcarse la imposición constitucional del Estado en cuanto a la estructuración 

de una política criminal eficaz, que posea los instrumentos necesarios y adecuados para 

combatir eficaz y eficientemente la delincuencia; pero, por otro lado, no debe olvidarse que, no 

basta con la eficacia, sino que la política criminal debe, a su vez, estar legitimada, es decir, que 

en la configuración de tales instrumentos se respete la normativa constitucional, específicamente 

en lo que se refiere a la vigencia de los derechos y garantías constitucionales.  

 Es decir, el fenómeno delincuencial, efectivamente, es un aspecto que necesita ser regulado; sin 

embargo, el Estado –a través del legislador- debe respetar los parámetros constitucionalmente 

impuestos, ya desarrollados en los considerandos anteriores. Pues, no debe perderse de vista que, 

en nuestro medio, las “maras” constituyen un problema social que necesita de la intervención 

estatal, siempre con sujeción a la Constitución.  

Por ello, la presente decisión no debe entenderse como un pronunciamiento alejado de las 

realidades sociales en torno a la delincuencia, pues no se pretende que los órganos de dirección 

política descuiden los mandatos derivados de los artículos 1 inciso 3° y 2 inc. 1° Cn –protección 

de bienes jurídicos fundamentales e instrumentales-; ello significaría el incumplimiento de la 

obligación del Estado de proteger los derechos de los gobernados a través de la prevención del 

delito. Por el contrario, con la presente decisión se han actualizado los mandatos constitucionales 

que establecen los lineamientos válidos y legítimos para estructurar la política criminal.  
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 2. En cuanto al segundo aspecto, es preciso manifestar que los parámetros de justificación 

racional y de legitimación política, en el caso de la actividad de gobierno –administrativa, 

económica o política– vienen constituidos sin más por el mero criterio de la aceptabilidad 

justificada en relación con el éxito práctico de la satisfacción del interés público o con el 

consenso mayoritario, resultando secundario en ella el requisito de la legitimidad constitucional 

como presupuesto de sus acciones. A la inversa, en el plano del Derecho Constitucional, y sobre 

todo en el de la jurisdicción, tanto ordinaria como constitucional, semejantes modelos de 

justificación son inaceptables, sobre todo en el ámbito penal; pues, para justificar las decisiones 

que concluyen un juicio penal, no basta que tenga éxito o que genéricamente satisfaga las 

funciones de prevención y de seguridad que también son propias del derecho penal, ni basta que 

reciban el consenso de la comunidad, pues ni la amplísima mayoría y ni siquiera la totalidad de 

los consensos pueden justificar que se acepte como presupuesto de una decisión penal contraria a 

la Constitución; y es que, no se puede sacrificar la libertad de una persona, de quien no se haya 

verificado post-facto la responsabilidad penal de su conducta, en aras a un supuesto interés 

popular o voluntad de la comunidad.  

 En el Derecho Penal, la única justificación aceptable de las decisiones, es la representada por la 

validez y legitimidad de sus presupuestos jurídicos y fácticos, entendida esa validez y legitimidad 

precisamente como la concordancia o correspondencia con un sistema constitucional de valores, 

derechos y garantías del individuo. Sólo si se verifica dicha correspondencia, se puede impedir la 

prevaricación punitiva de intereses más o menos generales contra el particular, y vincular el 

juicio normativo y judicial a la estricta constitucionalidad.  

 Sólo si el objeto del juicio penal –delito– consiste en un hecho empírico taxativamente 

determinado en todos sus elementos constitutivos –acción y resultado dañoso y su 
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correspondiente atribución a un sujeto– puede ser objeto de prueba, así como de comprobación 

contradictoria e imparcial; en cambio, no se puede probar, y todavía menos contradecir, una 

acusación indeterminada o expresada mediante valoraciones inverificables o legalmente 

presuntas, por consideraciones de status.  

 Y es que, en las tipificaciones donde la refutación es imposible –ya sea por sus conceptos vagos 

u oscuros, o por constituir situaciones delictivas con base en apariencias-, significa que la técnica 

de definición legal de las conductas punibles no permite juicios cognoscitivos, sino sólo juicios 

potestativos, de forma que la íntima convicción del juzgador se produce no sobre la verdad 

procesal sino sobre otros valores, o ya viene legalmente establecida. Esto ocurre cuando la 

hipótesis legal no está formada por proposiciones que designan hechos, sino sólo juicios de 

significado indeterminado en el tipo o que contengan presunciones o preclusiones normativas que 

exoneran a la acusación de la carga de la prueba y limitan la defensa y contradicción en el 

proceso.  

Asimismo, de ello es complementario el principio de igualdad jurídica ante la ley, pues las 

acciones u omisiones, cualquiera que los cometa, pueden realmente ser descritos por las normas 

como tipos objetivos de desviación y, en cuanto tales, ser previstos y probados como 

presupuestos de iguales tratamientos penales; mientras que toda prefiguración normativa de tipos 

subjetivos de desviación no puede dejar de referirse a diferencias personales, antropológicas, 

políticas o sociales y, por tanto, susceptibles de concluir en discriminaciones apriorísticas. Es 

decir, el principio de igualdad, prohíbe considerar como válidos los actos de discriminación entre 

los destinatarios de los preceptos penales por razón de raza, sexo u otras condiciones de status.  

 Así, el programa penal de la Constitución es ante todo un modelo de identificación de la 

desviación punible, basado en hechos irrefutables, informado principalmente por los principios 
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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 responsabilidad personal, la imparcialidad del juez y su separación 

de la acusación, la carga acusatoria de la prueba y el derecho de defensa.  

 Tales situaciones, no pueden ser obviadas por el ente encargado de la custodia de los postulados, 

valores, principios y derechos constitucionales, pues la supremacía material de la Constitución 

tiene asidero en el hecho que la misma es la expresión de los cánones ético-jurídicos 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 organización y funcionamiento del Estado, lo que implica una 

mayor carga de vinculación hacia quienes les corresponde cumplirla, por un lado, y hacerla 

cumplir, por otro, lo que asegura la influencia de la Constitución sobre la realidad normada.  

 Por lo antes dicho, y dado que la Constitución representa el momento originario del Estado, 

valga decir, el punto a partir del cual se establece la orientación que han de seguir los sujetos 

encargados de ejercer las atribuciones por ella conferidas, cualquier expresión de los poderes 

constituidos que contraría el contenido que mediante la misma se ha establecido, es susceptible 

de invalidación, independientemente de su naturaleza concreta o abstracta, pues se estaría 

dictando en contra de los parámetros básicos establecidos por la comunidad para alcanzar el ideal 

de convivencia trazado en la norma fundamental.  

 Y es que, si las disposiciones constitucionales, a diferencia de los preceptos legales, no 

pretenden disciplinar conductas específicas o habilitar para que los órganos estatales o 

particulares realicen concretas actuaciones de ejecución; sino garantizar el respeto a determinados 

valores y principios, así como asegurar a los individuos los derechos que puedan operar como 
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límites frente a la ley; es evidente la amplitud de la materia regulada por la Constitución, y el 

carácter sintético de muchos de sus preceptos, el significado valorativo de algunas de sus normas 

materiales, pero al mismo tiempo el correspondiente grado de apertura que permite la pluralidad 

de sus realizaciones, aspectos que diferencian netamente a la Constitución de las demás normas; 

la ley no es, en ese orden, ejecución de la Constitución como el reglamento es ejecución de la ley. 

Siendo por ello que el legislador no es ejecutor de la Constitución, sino un poder que actúa 

libremente en el marco de ésta, para lo cual requiere en muchos casos que el enunciado de esos 

preceptos constitucionales permite un ancho haz de interpretaciones diversas.  

El hecho de que los preceptos constitucionales vinculan al legislador supone en todo caso que los 

derechos fundamentales han de ser ejercitados en el ámbito de protección delimitado por aquél, a 

quien desde luego se le reconoce una habilitación constitucional –no exenta de límites– para 

condicionar dicho ejercicio con arreglo a una pluralidad de posibles ordenaciones. Ello supone, 

de un lado, que por tratarse de derechos y ser, por ello, inmediatamente vinculantes para los 

poderes públicos, el legislador se encuentra obligado, inexcusablemente, a arbitrar las 

condiciones de ejercicio del derecho, y, de otro, que –aún disfrutando en esta tarea de amplio 

margen de discrecionalidad- las condiciones impuestas han de ser compatibles con el contenido 

esencial de los derechos.  

 Es por ello que no resulta válida la afirmación de estar habilitado constitucionalmente a emitir su 

producción legislativa en virtud del art. 131 ord. 5° Cn., si es contraria a toda la gama de 

principios, valores y derechos establecidos en el resto de artículos constitucionales; es decir, la 

potestad que del art. 131 ord. 5° Cn., deriva para el Órgano Legislativo, no es una autorización en 

razón de la cual se ignore el resto de límites impuestos por la Constitución, especialmente en 

relación con el poder punitivo del Estado. Por tanto:  
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 Con base en las razones expuestas, disposiciones citadas, y en virtud de los arts. 246 y 183 de la 

Constitución, 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, esta Sala  

   Falla:  

1. Sobreseer en el presente proceso, respecto de la demanda presentada por el ciudadano 

Aldonov Frankeko Álvarez, mediante la cual solicita se declare la inconstitucionalidad 

del art. 23 LAM, por la supuesta violación al derecho a la protección en la conservación y 

defensa del resto de derechos materiales, art. 2 inc. 1º Cn., pues los fundamentos 

jurídicos de tal pretensión no habilitan para emitir un pronunciamiento de fondo.  

2. Sobreseer en el presente proceso, respecto de la demanda presentada por los ciudadanos 

Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henríquez, mediante la cual solicitan se 

declare la inconstitucionalidad del art. 1 LAM por la supuesta violación al derecho de 

asociación, consagrado en el art. 7 Cn., pues la errónea invocación en cuanto al contenido 

del parámetro de control no habilita para emitir un pronunciamiento de fondo.  

3. Declárase que en el artículo 23 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada por el 

ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez, por la supuesta violación al artículo 11 de la 

Constitución.  

4. Declárase que en los artículos 1 inciso 2°, 18, 19, 22, 23 y 29 inciso 1° existe la 

inconstitucionalidad alegada por el ciudadano Aldonov Frankeko Álvarez y la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por violar el principio de 

lesividad consagrado en el artículo 2 inciso 1° de la Constitución, al penalizar conductas 

que no dañan o ponen en peligro bienes jurídicos fundamentales o instrumentales.  

5. Declárase que en los artículos 1 inciso 2° parte final, 6 inciso 1°, 8 inciso 2° y 29 inciso 

2° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada en la demanda presentada por la 
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Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse determinado la 

violación al principio de culpabilidad consagrado en el artículo 12 de la Constitución.  

6. Declárase que en los artículos 9, 10, 11, 21 y 27 LAM, no existe la inconstitucionalidad 

alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por la supuesta 

violación al principio de culpabilidad, consagrado en el artículo 12 de la Constitución.  

7. Declárase que en el artículo 16 LAM existe la inconstitucionalidad alegada por la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse determinado la 

violación al principio de culpabilidad consagrado en el artículo 12 de la Constitución.  

8. Declárase que en el artículo 2 inciso 3° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada por 

los ciudadanos  

Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henríquez y la Procuradora para la Defensa de 

los Derechos  

Humanos, por violar los artículos 35 inciso 2° de la Constitución y, al contravenir el artículo 40 

de la Convención Sobre los Derechos del Niño, violar el art. 144 inciso 2º de la Constitución.  

9. Declárase que en el artículo 2 inciso 5° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada por 

la Procuradora, en relación con la violación a los artículos 12 y 35 Cn. y al artículo 40.3 

letra b) de la Convención Sobre los Derechos del Niño, pues debe existir un mínimo de 

edad por debajo del cual el Estado no puede regular penalmente sobre los menores de 

edad, ni aun con un régimen especial.  

10. Declárase que en los artículos 1 inciso 2°, 4 inciso 8° y 9 LAM existe la 

inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos 

Humanos, en cuanto a la violación al principio de legalidad y a la seguridad jurídica, 

consagrados en los artículo 15 y 1 de la Constitución, respectivamente.  
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11. Declárase que en los artículos 7, 24 y 25 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada 

por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en relación con la supuesta 

violación al principio de legalidad penal, pues las conductas prescritas en las 

disposiciones impugnadas constituyen elementos empíricamente determinables.  

12. Declárase que en los artículos 6 inciso 2° y 25 LAM, existe la inconstitucionalidad 

alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto a la 

violación del valor seguridad jurídica consagrado en el artículo 1 de la Constitución.  

13. Declárase que en el artículo 30 LAM, existe la inconstitucionalidad alegada por la 

Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto a la violación a los 

artículos 86 y 193 ordinal 4° de la Constitución, pues es competencia de la Fiscalía 

General de la República el ejercicio de la acción penal.  

14. Declárase que en el artículo 5 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada por la 

Procuradora para la Defensa de Derechos Humanos, en cuanto a la violación al principio 

de prohibición de prisión por deudas, consagrado en el artículo 27 de la Constitución.  

15. Declárase que en el artículo 4 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada por la 

Procuradora para la Defensa de Derechos Humanos, en cuanto a la supuesta violación al 

principio de prohibición de prisión por deudas, consagrado en el artículo 27 de la 

Constitución.  

16. Declárase que en los artículo 1 inciso 1° y 3 LAM, existe la inconstitucionalidad 

alegada por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henríquez y 

por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto a la violación al 

derecho de igualdad, consagrado en el artículo 3 de la Constitución, pues el trato 

diferenciado no obedece a fines constitucionales.  
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17. Declárase la inconstitucionalidad derivada o por conexión de los artículos 2 incisos 1°, 

2° y 4°, 4 incisos  

1° al 7°, 5, 6 incisos 3° al 5°, 7, 8 inc. 1°, 10 al 15, 16 inc. 2°, 17, 20, 21, 24, 26 al 28 29 inc. 3° y 

31 al 49 de la Ley Antimaras, en relación con la violación al derecho de igualdad, verificada en 

los artículos 1 y 3 LAM.  

18. Notifíquese la presente resolución a todos los intervinientes.  

19. Publíquese esta Sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince días siguientes a esta 

fecha, debiendo remitirse copia de la misma al director de dicho órgano oficial.  

  

  

ANEXO 3 

 

 •  El Diario de Hoy  

SUCESOS: Repunte de asesinatos SUCESOS: Casos de desaparecidos SALUD: Covid en El 

Salvador ACTOR: Octavio Ocaña  

Investigadora dice que alza de homicidios fue deliberada y controlada  

Jeannette Aguilar, especialista en tema de seguridad, afirma que es una estrategia para demostrar 

efectividad, en especial de la Fuerza Armada.  

Por William Hernández | Nov 12, 2021- 21:50  

    

En el lugar las personas continuaban con sus quehaceres a pesar del repunte de homicidios 

reportados este día. Foto EDH/ Jonatan Funes  

https://www.elsalvador.com/eldiariodehoy/
https://www.elsalvador.com/eldiariodehoy/
https://www.elsalvador.com/tag/homicidios/
https://www.elsalvador.com/tag/desaparecidos/
https://www.elsalvador.com/tag/desaparecidos/
https://www.elsalvador.com/tag/Covid-19/
https://www.elsalvador.com/tag/Covid-19/
https://www.elsalvador.com/tag/Covid-19/
https://www.elsalvador.com/tag/Covid-19/
https://www.elsalvador.com/tag/Covid-19/
https://www.elsalvador.com/tag/octavio-ocana/
https://www.elsalvador.com/tag/octavio-ocana/
https://www.elsalvador.com/tag/octavio-ocana/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/homicidios-inseguridad-ciudadana-plan-control-territorial-el-salvador/899851/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/homicidios-inseguridad-ciudadana-plan-control-territorial-el-salvador/899851/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/homicidios-inseguridad-ciudadana-plan-control-territorial-el-salvador/899851/2021/
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El repunte de homicidios de los últimos tres días que desató la pandilla y que dejó 47 víctimas 

mortales, se detuvo este viernes, y aparentemente todo ha regresado a la tranquilidad, de acuerdo 

con las autoridades de Seguridad.  

Para algunos, la efectividad de la Fuerza Armada y la Policía Nacional Civil que con salir a la 

calle a patrullar e intervenir a pandilleros controló el ambiente de inseguridad; para otros, existe 

algo más detrás de este repunte de asesinatos.  

Para Jeannette Aguilar, investigadora en temas de seguridad, crimen organizado y pandillas, el 

alza de asesinatos en tres días podría interpretarse como una estrategia para demostrar efectividad 

de la Fuerza Armada y la Policía Nacional Civil con el Plan Control Territorial del Gobierno de 

Bukele.  

Además: Alza de homicidios es una nueva extorsión al Gobierno, dicen expertos  

“Ofrece elementos para reforzar la hipótesis de que fue una fluctuación deliberada y controlada 

para mostrar efectividad, especialmente de la Fuerza Armada”, afirmó Aguilar.  

De acuerdo con la experta, el alza de violencia e inseguridad “buscaba también abonar a un clima 

de miedo e incertidumbre entre los que el gobierno considera oposición”.  

El criminólogo Carlos Ponce ha advertido de dos posibles causas al repunte de homicidios: una 

de ellas es que el “incremento de los homicidios puede ser utilizado por las estructuras criminales 

para mejorar su posición en la negociación presionando a las autoridades”.  

Una segunda razón, y probablemente la más delicada, es que las estructuras criminales pueden 

subir los homicidios en contubernio con las autoridades persiguiendo objetivos políticos”, detalló 

Ponce.  

También: Al menos 45 personas fueron asesinadas en tres días, la mayoría en San Salvador  

https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/alza-homicidios-nueva-extorsion-al-gobierno-el-salvador/899596/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/alza-homicidios-nueva-extorsion-al-gobierno-el-salvador/899596/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/alza-homicidios-nueva-extorsion-al-gobierno-el-salvador/899596/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/homicidios-44-asesinatos-tres-dias-noviembre-2021/899575/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/homicidios-44-asesinatos-tres-dias-noviembre-2021/899575/2021/
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/homicidios-44-asesinatos-tres-dias-noviembre-2021/899575/2021/
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Lo que plantea Aguilar tiene que ver también con el clima de inseguridad que vivió la población 

desde el martes que subió estrepitosamente el número de homicidios y ataques, principalmente en 

el Área Metropolitana de San Salvador (ver mapa), que es donde se registró la mayor cantidad de 

asesinatos.  

El clima de inseguridad causó incluso que instituciones de gobierno como la Corte Suprema de 

Justicia, por medio de su director de seguridad, advirtiera ayer a los empleados que debían tomar 

una serie de medidas de seguridad ante la ola de asesinatos promovida por las pandillas.  

“Hay dos mensajes que me parece se quieren reforzar de cara a la opinión pública: las pandillas 

tienen un importante poder, pero el gobierno tiene la capacidad de controlarlas”, explica Aguilar.  

Desde el jueves, el Gobierno de Bukele lanzó patrullajes en zonas supuestamente controladas por 

el Plan Control Territorial donde ejecuta la etapa denominada “Incursión”, además de otros 

lugares, con el fin de parar el accionar de la pandilla.  

“Luego del #El Despliegue Nacional, El Salvador ya contabiliza 19 horas sin homicidios. 

Seguiremos trabajando sin confiarnos”, tuiteó Bukele para publicitar la efectividad.  

Entre las primeras acciones, según ha informado la Policía, hay supuestos pandilleros detenidos, 

decomiso de dinero a la pandilla producto de supuestas actividades ilícitas, decomiso de granadas 

y explosivo C-4, un armamento de uso exclusivo de la Fuerza Armada.  

También: “Le pagaba a ambas pandillas para estar tranquilo”, dice hermano de propietario 

de tienda asesinado en San José Villanueva  

De momento la violencia en las calles ha mermado, la pandilla aparentemente se ha desplegado, 

mientras la población sigue con zozobra por el clima de inseguridad que se vivió y dejó una cifra 

récord de 47 personas asesinadas en tres días, cuando el promedio era de cuatro y cinco.  

    

https://www.elsalvador.com/fotogalerias/noticias-fotogalerias/homicidios-san-jose-villanueva-violencia/899443/2021/
https://www.elsalvador.com/fotogalerias/noticias-fotogalerias/homicidios-san-jose-villanueva-violencia/899443/2021/
https://www.elsalvador.com/fotogalerias/noticias-fotogalerias/homicidios-san-jose-villanueva-violencia/899443/2021/
https://www.elsalvador.com/fotogalerias/noticias-fotogalerias/homicidios-san-jose-villanueva-violencia/899443/2021/
https://www.elsalvador.com/fotogalerias/noticias-fotogalerias/homicidios-san-jose-villanueva-violencia/899443/2021/
https://www.elsalvador.com/fotogalerias/noticias-fotogalerias/homicidios-san-jose-villanueva-violencia/899443/2021/
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CSJ: Es  inconstitucional   

Fallo contra ley antimaras 
  

Una de las Salas de la Corte Suprema declaró contraria a la Carta Magna la derogada ley contra pandillas.   Sin  
embargo, algunos jueces creen que el fallo servirá para invalidar la nueva.   
Publicada 3 de abril 2004, El Diario de Hoy   

Alberto López   
El Diario de Hoy   
nacional@elsalvador.com   

La antigua Ley Antimaras, derogada  

el jueves, fue declarada  

inconstitucional por la Sala de lo  

Constitucional de la Corte Suprema  

de Justicia (CSJ).   

  

Algunos jueces consultados por El  

Diario de Hoy confirmaron que la ley  

derogada y la vigente son iguales y   

podrían declarar inconstitucional la  

nueva (ver siguiente página).  

Opinan que la sentencia es un aval, además de que la Constitución los faculta para esto.   

  

Pero el Presidente Flores declaró ayer que la nueva normativa corrige los defectos por lo que  

fue  impugnada la primera.   

  

Los magistrados constitucionalistas, al declarar contrarias a la Carta Magna las principales  

 e Baje documento completo de la sentencia de la Cort 
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Las disposiciones de los artículos 1, 2, 3, 4, 6, 9, 16, 25, 29 y 30, establecen que el resto de la normativa 

también es inconstitucional.  

  

Por conexión, aseguran los funcionarios, el resto de disposiciones es inconstitucional, pues carecen de 

objeto al declararse inconstitucionales los pilares sobre los que descansaban. El magistrado Julio Enrique 

Acosta, miembro de la Sala y el único que habló ayer, dijo que no se puede ver la resolución como un aval, 

pero admitió que los jueces tienen toda la libertad de declarar una norma inconstitucional.  

  

Entre otros derechos violados que reconoce el fallo constitucionalista de 144 páginas están el principio de 

lesividad, al penalizar conductas que no dañan o ponen en peligro bienes jurídicos fundamentales.  

Contraviene también el principio de culpabilidad por establecer la penalidad de apariencias o aspectos.  

  

Otra de las grandes críticas de los magistrados es que se violan garantías establecidas por la Convención 

sobre los Derechos del Niño, que el país suscribió pero a la que no ha renunciado, pues se pretendía el 

juzgamiento de menores de edad con la misma ley de adultos y existe una del Menor Infractor y que 

cumple con el tratado internacional.  

  

Además se viola la competencia que da la Ley Primaria y que faculta a la Fiscalía a ejercer la acción penal, 

al pretender facultar para esto a la policía.  
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Otra de las grandes bases de la ley y que violó el texto constitucional, a juicio de los magistrados, es el 

derecho a la igualdad, ya que el tratamiento diferenciado, es decir al discriminar a los pandilleros del resto 

de procesados penalmente, no obedece a fines constitucionales.  

  

La sentencia establece que la normativa viola el principio de lesividad. “El legislador no logra establecer de 

qué manera se demuestra que la prohibición de entrada de menores a ciertos lugares representa un 

suficiente daño social para constituirse en delitos o faltas”.  

  

Además, como otro ejemplo en lo que se refiere a procesar a menores de edad (menores de  

18 años, según la Convención sobre Derechos del Niño), el fallo establece que “los tratados  

(internacionales) no pueden ser modificados o derogados por leyes secundarias”. Es decir que la ley 

antimara no puede venir a derogar o modificar la Convención sobre los Derechos del  
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Niño.  

  

La decisión del tribunal constitucional fue unánime, es decir que los cinco magistrados que lo 

forman estuvieron de acuerdo con la inconstitucionalidad.  

  

La secretaria de la Sala, María Soledad de Avendaño, aclaró que la sentencia es sobre la 

antigua legislación. Si un ciudadano quiere impugnar la actual, debe presentar otra demanda.  

  

Pero esto no significa que los jueces no puedan invocar el fallo para no aplicar la nueva 

normativa.  

  

La inconstitucionalidad de la Ley Antimaras fue promovida por un particular y la 

Procuraduría de Derechos Humanos.  

  

Artículos relevantes: A continuación, algunas de las disposiciones consideradas como pilares 

que sostenían la normativa antimara, y que fueron declaradas inconstitucionales  

Art. 1.- 

Habla sobre 

la aplicación 

de la ley a 

pandilleros. 

Para la Sala 

Art. 2.- En 

su inciso 5o 

establece la 

aplicación 

de la ley a 

Art. 30.- 

Faculta a la 

Policía para 

ejercer la 

acción 

penal. Esto 

Art. 6 y 25.- 

El primero 

en el inciso 

2o y el 

segundo en 

todo el 

Art. 1, 6, 8 y 

29.- 

Penalidad 

por 

apariencia o 

aspecto que 
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de lo 

Constitucion

al, en sus 

incisos 1o y 

3o viola el 

principio de 

igualdad, 

por dar un 

tratamiento 

diferenciado 

y no respetar 

la Carta 

Magna  

menores de 

18 años.  

Esto viola, 

según el 

fallo la 

disposición 

de un tratado 

y de la 

Constitución 

que 

establece la 

Ley del 

Menor 

Infractor  

contradice la 

garantía 

constitucion

al que la 

acción penal 

debe ser 

dirigida por 

la fiscalía 

general de la 

República 

(FGR) con 

el auxilio 

policial  

artículo 

penaliza 

acciones de 

maras. 

Violan la 

seguridad 

jurídica, 

pues las dos 

disposicione

s penalizan 

la misma 

conducta  

pueda 

conducir a 

un derecho 

penal de 

autor.  

Viola el 

principio de 

culpabilidad 

que 

establece el 

artículo 12 

de la 

Constitución  
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