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INTRODUCCION

La pena privativa de libertad surge como una solucion a la pena de muerte,
asi como de las antiguas penas infamantes y degradantes, cuya aplicacion
domino en un determinado periodo de la humanidad, y las cuales se
caracterizaron por ser excesivamente crueles, inhumanas y degradantes de
la condicion humana, siendo asi que la pena de prisibn surgi6 como un
antidoto para remediar tales males, resultando que hoy en dia, esta ha
demostrado no ser la mejor solucion para remediar el problema delictivo que
agueja actualmente a la sociedad. Como muestra de ello podemos notar que
no hay semana en que no tengamos noticia, a través de los medios masivos
de comunicacién sobre algin problema en una cércel nacional o extranjera,

con lo cual queda descubierto la actual crisis penitenciaria mundial.

Durante los ultimos cincuenta afios, muchas han sido las personas que han
propugnado por la desaparicién total o parcial de la pena privativa de
libertad, debido a los resultados deplorables obtenidos en su finalidad de
readaptar al individuo que ha delinquido, es por tal razén que aunque no se
ha logrado suprimir por completo la aplicacion de esta pena, por sostenerse
gue es realmente necesaria en el caso de algunos delitos, la tendencia actual
es la de acudir a otro tipo de penas que no impliquen la segregacion del
individuo en un centro penal, nos referimos a las alternativas a la prision.
Estas alternativas implican que para ciertos y determinados delitos, el juez

tenga la opcion de optar por penas no privativas de libertad.

Entre las sanciones alternas a la prisidbn se encuentra el trabajo de utilidad
publica, que consiste en prestar jornadas semanales de trabajo en ciertas

instituciones de utilidad social y por las cuales no se recibe remuneracion



alguna, ya que se considera que con tal prestacion se le estd pagando a la
sociedad el mal cometido por el infractor, esta pena segun el art. 45 numeral
5 del Cddigo Penal es principal, pero funciona ademas como pena
sustitutiva, como condicion impuesta en el beneficio de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena 'y como regla de conducta impuesta en
la suspensién condicional del procedimiento. La ejecucion de esta pena esta
a cargo del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena, quien
en esta tarea es auxiliado por el Departamento de Prueba y Libertad Asistida
los cuales en coordinacion tienen a su cargo vigilar por el estricto
cumplimiento de la ley en este tipo de penas. Si bien es cierto, el trabajo de
utilidad publica como alternativa a la prisién resulta ser mucho mas util y
contribuye mas con el fin de resocializacion y readaptacion social
encomendado por la Constitucion a la pena, vale decir que, este no ha
logrado desprenderse del todo de la pena de prision, ya que en el caso de
incumplimiento de esta pena, la consecuencia inmediata del mismo sera el
cumplimiento efectivo de la sancién en un establecimiento penitenciario. En
esta investigacion se estudiaran algunos aspectos del trabajo de utilidad
publica, haciéndose énfasis principalmente en la ejecucién de esta pena.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA

SUMARIO: 1. Nocién Etimoldgica de la Pena, 1.1. Concepto de la Pena, 1.2. Resefia

Histoérica de la Pena, 1.3. Pena Privativa de Libertad, 1.4. Caracteristicas de la Pena, 1.5.
Teorias de la Pena, 1.5.1. Teorias Absolutas de la Pena, 1.5.2 Teorias Relativas de la Pena,
1.5.3. Teorias Mixtas de la Pena, 1.6. Sistemas de Penalidad, 1.7.Criterios para la

Determinacién de la Pena, 1.8. Crisis de la pena Privativa de Libertad.

1. NOCION ETIMOLOGICA DE LA PENA

En cuanto a la nocién de la pena no existe un acuerdo unanime entre
tratadistas sobre el origen etimoldgico de la palabra “pena”, siendo asi que
algunos quieren ver su origen en la palabra “pondus” que tiene el significado
de peso, debido a que el signo de justicia lo constituye una balanza
totalmente equilibrada. Con relacién a esto, manifiesta PUIG PENA, que es
preciso, para que el platillo donde se coloca el crimen no caiga (cuando
concurran las causas de justificacién y atenuacién) colocar un peso “pondus”,
a la pena, para que restablezca el equilibrio*. Otros autores como VON LISZT
y GIUSEPPE MAGGIONE, situan su origen en la palabra “punya”, que
significa pureza, virtud; asi también sitian su antecedente en la palabra
griega ponos, que significa “trabajo, fatiga”, y en este sentido se relaciona
con la palabra latina poena, que denota “castigo, suplicio” >. Tal como lo
dijimos en lineas anteriores la idea del castigo ha estado presente desde los
origenes de nuestra civilizaciéon, atribuyéndose a los dioses, o bien a entes

supremos la facultad de imponer penas a los hombres; por ultimo cabe

! PUIG PENA, FEDERICO. Derecho Penal Il. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid.
1969. p. 377.

2 pUIG PENA, FEDERICO. Derecho Penal . Ed. Revista de Derecho Privad. Madrid. 1969.
p. 367.



mencionar que para VILLEDAS la palabra pena procede del latin poena, que
deriva del griego poiné, su significado esta plenamente identificado con la
idea de castigo y de sufrimiento®, para GIUSEPPE la poena denota del dolor

fisico y moral que se impone al trasgresor de una ley”.

1.1. CONCEPTO DE LA PENA

Asi como no hay un criterio unanime sobre la nocién etimoldgica de la pena,
tampoco lo hay sobre su concepto, siendo esta definida de distinta forma. En
primer lugar podemos decir, que la pena es una necesidad® que hace posible
la convivencia de los hombres, ya que desde los tiempos mas remotos y en
las elementales estructuras de la sociedad, ha existido un sistema penal por
la misma naturaleza humana, la cual determina que la convivencia entre los
seres humanos no siempre se manifiesta de forma perfecta y pacifica, sino
todo lo contrario alterada por conflictos, para cuya solucién se cre6 una
normativa que establece los pardmetros para lograr una convivencia entre la
sociedad; entre el conglomerado de normas de nuestro sistema juridico se
encuentra las normas penales® que amenazan con la imposicién de una

pena, en virtud de ello y para tener una mejor compresién acerca del

® PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. Teoria del Delito. 32 ed. Ed. C. E. Acceso a la
Informacién del Estado de Sinaloa, Instituto de Investigaciones Juridicos. México. 2004. p.
178.

* Maggonione, Giuseppe. Derecho Penal, Volumen II, El delito, la Pena. Medidas de
Seguridad y sanciones civiles. 52 ed. Ed. Temis. Bogota, Colombia. 1986. p. 223.

® Seglin MONTESQUIEO, toda pena que no se deriva de la absoluta necesidad, es
considerada tiranica; proposicion que puede verse mas general de esta manera: “Todo acto
de autoridad de hombre a hombre, que no se deriva de la absoluta necesidad, es tiranico”.
Siendo esta la base sobre que el soberano tiene fundado su derecho para castigar los
delitos: sobre la necesidad de defender el depésito de la salud publica de las particulares
usurpaciones; y tanto mas justas son las penas, cuanto es mas sagrada e inviolable la
seguridad y mayor es la libertad que el soberano conserva a sus subditos. Vid. MARQUES
DE BECCARIA, C. B. Tratado de los Delitos y de Las Penas. 42 ed. Ed. Porria S.A. México.
1990. p. 9.

® Dentro de nuestro sistema normativo se encuentra el Codigo Penal, el cual entro en
vigencia el 20 de abril de 1998.



concepto de la pena es menester conocer diferentes posturas elaborados por
diversos autores, aunque algunos de estos la conciben de diferente manera,
coinciden en afirmar que la pena ha sido considerada como un mal’. Entre
los autores que afirman que la pena es un mal se encuentran FRANK VON
LISZT, FRANCISCO MUNOZ CONDE, SEBASTIAN SOLER, GUNTER
STRATENWERTH, EDMUND MEZGER, FRANCESCO CARRARA,
RICARDO C. NUNEZ®.

Entre los conceptos mas destacados se pueden mencionar el de CESARE
BECCARIA, quien concebia la pena como un estorbo politico que pretendia
extinguir la conducta delictiva sin extinguir la causa que lo originaba;
FRANCESCO CARRARA la definia como un mal que la autoridad civil
impone a un reo por causa de su delito; por su parte, FRANCESCO
ANTOLISEI la ha definido de la siguiente manera: “el sufrimiento combinado
por la ley he irrogado por la autoridad judicial mediante proceso a quien viola

un precepto de la misma™.

COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON sostienen que la pena es el castigo
consistente en la privacion de un bien juridico por la autoridad legalmente

determinada a quien tras el debido proceso aparece como responsable de

’ Doctrinariamente se reconoce que la pena es el mal que impone el legislador por la
comisién de un delito al culpable o culpables del mismo; para entender la naturaleza de este
mal deben considerarse tres aspectos: la justificacién, el sentido y el fin que lleva consigo la
pena. Vid. MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal.
Parte General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p. 46.

® Trejo, Miguel Alberto. Y OTROS. Manual de Derecho Penal, Parte Genera. Ed. Centro de
Investigacion y Capacitacion de Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992. p. 618.

° Trejo, Miguel Alberto. Y OTROS, Manual de Derecho Penal, Parte General, Ed. Centro de
Investigacion y Capacitacion de Proyecto de Reforma Judicial, El Salvador 1992. pp. 618-
619.



una infraccién del Derecho, y a causa de dicha infraccion®. Uno de los
conceptos mas completos es la formula de EUGENIO CUELLO CALON,
quien concibe que la pena puede ser caracterizada como la privacion o
restriccibn de bienes juridicos impuesta conforme a ley por los 6rganos

jurisdiccionales competentes, al culpable de una infracciéon penal.

Coincidimos con la nocion que CUELLO CALON tiene del concepto de pena,
en vista que esta constituye un correctivo o0 una sancion impuesta a aquella
persona que ha cometido un hecho ilicito de tal magnitud, que la ley regula
que le sea otorgada determinada sancion, la cual debe ser impuesta por
aguel organo que la ley ha facultado para que pueda establecerla, este es, el
organo judicial, tal afirmacién encuentra su regulacién legal en el articulo 14
de la Constitucion de la Republica de El Salvador que expresa “Corresponde
Unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas™?; una
manifestacion de lo expuesto se establece en la sentencia emitida por el
tribunal primero de sentencia mediante la cual un sujeto fue condenado,
como coautor directo por el delito de homicidio agravado, previsto y
sancionado en el art. 128 y 129 numeral 3 y 5 del Cédigo Penal, a una pena
de treinta afios de prisibn, a pagar en forma solidaria con otros dos
imputados, la responsabilidad civil equivalente a la cantidad de  mil
seiscientos sesenta y seis con sesenta y siete centavos de dolar, a los

familiares de la victima, lo cual encuentra su regulacion legal en el Art. 114

' SIDNEY BLANCO, EDWARD y MEMBRENO, JOSE RICARDO. Ley Penitenciaria
Concordada, Comentada y Anotada, Programa de Apoyo a la Reforma de Sistema de
Justicia (ARSJ/ UTE). San Salvador. 1998. p.21.

"' LANDROVE DIiAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosch.
Urgel. Barcelona.1984. p. 3.

2 Fny el mismo sentido ha sido sostenido por la Sala de lo Constitucional, “Que del contenido
del art. 14 Cn., se deduce que la facultad de aplicar penas es atribucién que compete al
Organo Judicial, las cuales obviamente deben establecerse a través de una ley”. Vid.
Sentencia n° 30-96/10-97/10-99/29-2001. Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de
Justicia, El Salvador.



del Codigo Penal el cual expresa que “la ejecucion de un hecho descrito por
la ley como delito o falta, origina obligacion Civil en los términos previstos en
el Cédigo”; asi como también se le condeno a la perdida de los derechos de
ciudadano®. Con la imposicién de la pena se pretende lograr la protecciéon de
los bienes juridicos, dar mayor seguridad a la sociedad, y la prevencion de
hechos delictivos en un futuro, dicha imposicion es el resultado de las
facultades que le son otorgadas al 6rgano judicial, que es el ente encargado

de administrar justicia.

1.2. RESENA HISTORICA DE LA PENA

Una vez analizado el significado de la pena, se ha tenido a bien desarrollar
un estudio sobre los origenes de la misma. Es asi, que desde la época
primitiva podemos enmarcar el surgimiento de las penas, caracterizadas por
ser sanciones degradantes e infamantes. Independientemente de las raices
culturales de que se trate, se ha establecido un sistema de penas, dentro de
ellas se pueden mencionar aquellas de caracter privado*, las cuales estaban
dotadas de una reaccion individual basadas en el instinto de conservacion de
la vida por parte del ofendido, es decir, una venganza exclusivamente

personal, dicha reaccion en realidad fue siempre colectiva y no una reaccién

'3 Sentencia n® 128-1-2008. Tribunal Primero de Sentencia, San Salvador. El Salvador.

* Dentro de las penas de caracter privado podemos mencionar: La expulsién de la
comunidad y privacién de la paz, la que tenia lugar cuando algun individuo cometia un delito
en contra de la tribu, a este se le expulsaba de la comunidad y perdia el derecho de la paz,
es asi, que la pena mas comun impuesta por la comunidad es la lapidacién; la venganza de
la sangre, era un castigo que se le daba al extranjero y a su tribu, que daba lugar a una
lucha de un grupo a otro; el talién que surge como una limitacion de las dos anteriores y que
consiste en la imposicion al ofensor de un mal equivalente al causado; al abandono noxal
gue era la entrega que se hacia del injusto agresor a la tribu ofendida para evitar reacciones
contra el grupo al cual, pertenecia el delincuente; y por ultimo la composicion, mediante la
cual se autorizaba al ofendido para que transara con el ofensor mediante el pago ya sea en
metalico o animales. Vid. Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Ed.
Hammurabi. Buenos Aires, Argentina. 1999. p.38.



personal de cada individuo; y aquellas de caracter publicas™, en las cuales
ya no es el individuo o la colectividad el encargado de imponerlas, sino que
pasa a ser una funcién encomendada al Estado a través de los jueces'’;
siendo que cada una independientemente posee como finalidad ya sea una
venganza privada o una publica, para lograr una arménica convivencia de la

sociedad.

Asi nos remontamos en la mitologia griega en la cual se habla de la pena
sufrida por Prometeo por haber engafiado a Zeus', surgiendo este relato en
Mekone, lugar en el cual los dioses se separaron, y entre ellos tuvieron una
lucha donde se tenia que decidir, si los hombres eran semejantes ante los
dioses, donde Prometeo quiso hacer trampa queriendo engafiar a Zeus,
ofreciéndole la mejor parte de un animal y siendo este solo huesos ocultos,
con lo que pretendia hacer eficaz su engafio, y como consecuencia de este
hecho Zeus ordena a Hefestos, que lo encadenara en una roca y que clavara
parte de su cuerpo a una pefia, con la finalidad que un aguila le comiera el
higado de dia para que se regenere de noche'; asi también en la Sagrada
Biblia se habla de la pena sufrida por Adan y Eva por haber desobedecido al

creador®.

Y Las penas de caracter publico eran las mismas penas impuesta en las de caracter privado
con la diferencia que eran aplicadas por el Estado, se caracterizo por la imposicion de penas
inhumanas y crueles como lo fue la muerte, acompafiada de tortura, azotes e inclusive
mutilaciones; las penas infamantes, como la argolla; el pilori, rollo o picota; la rueda; las
galeras y los trabajos forzados con grillos y cadenas, sobre lo que ahondara mas adelante.
Vid. Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Ed. Hammurabi. Buenos
Aires, Argentina. 1999. pp. 38-39.

10 Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Ed. Hammurabi. Buenos Aires,
Argentina. 1999. p.37.

' PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. Teoria del Delito. 3% ed. Ed. C. E. Acceso a la
Informacién del Estado de Sinaloa, Instituto de Investigaciones Juridicas. México. 2004. p.
184.

'8 Kerenyi, Karl. La Pena de Prometeo. Ed. Monte Avila. Caracas. 1970. p. 98.

% Para Eva la pena implico: “multiplicare tus sufrimientos en los embarazos y daras a luz a
tus hijos con dolor. Siempre te hara falta un hombre y el te dominara”, y en cuanto a Adan
fue: “por haber escuchado a tu mujer y haber comido del arbol del que Yo te habia prohibido



Quedando claro de las dos referencias mencionadas, que en la humanidad
por siempre se ha hablado de penas, pudiendo ser que en ocasiones sean
consideradas divinas, resultando evidenciadas en el caso de Adan y Eva
en el pasaje biblico, y Prometeo de la mitologia griega; o también sean
consideradas como mecanismo de venganza privada®, como lo es la Ley
de Talion que consistia en el aforismo “ojo por ojo diente por diente”,
siendo una de las manifestaciones del Derecho Penal. Frente al sistema
anarquico de venganza personal indiscriminada, muchas civilizaciones
antiguas, y no solo los hebreos, establecieron el principio moderador del
talion; responde a situaciones socio-culturales en las que la justicia es
asunto de los particulares; que la medida del castigo corresponda a la
medida del perjuicio, sin excederla con sobrecargas: robaste cien,
devolveras cien. "Si alguno causa una lesion a su préjimo, como €l hizo, asi
se le hara: fractura por fractura, ojo por ojo, diente por diente. El que mate

un animal, indemnizara por él; pero el que mate a un hombre, morira"*..

Hay que decir, que dentro de la historia de la evolucion de la pena, hay una
sancion que revistié gran importancia y constituyé su antecedente mas cruel,
siendo esta la pena de muerte. Doctrinariamente se considera que la pena
de muerte no tiene historia, sino que ha nacido con la humanidad misma.

Esta es una de las penas de las cuales se ha usado y abusado en

comer, maldita sea la tierra por tu causa. Con fatiga sacaras de ella el alimento por todos los
dias de tu vida. Espinas y cardos te dard, mientras le pides las hortalizas que comes. Con el
sudor de tu frente comeras tu pan hasta que vuelvas a la tierra, pues de ella fuiste sacado.
Sepas que eres polvo y al polvo volveras”.

% En las sociedades primitivas, el sentimiento congénito de la venganza privada fue elevado
en su naturaleza de deseo, a la altura de un derecho; de un derecho exigible, hereditario,
redimible a voluntad del ofendido, de un derecho que por muchos siglos se considero como
exclusivo del ofendido y de su pariente. Tal es el origen histérico, o sea el proceso histoérico
de la pena. Vid. Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal, Parte General Volumen
Il. 32 ed. Ed. Temis. Bogota. 1977. p. 41.

L FLAMARIQUE VALERDI, MIGUEL, Escrutada las Escrituras, Reflexiones sobre el ciclo a
Desclee de Brouwer\ Bilbao, Espafia. 1989. p. 51. http://www.mercaba.org/DIESDOMINI/T-
O/20B/HO-3-1.htm. Visitado el 08 de octubre del 2010.


http://www.mercaba.org/DIESDOMINI/T-O/20B/HO-3-1.htm
http://www.mercaba.org/DIESDOMINI/T-O/20B/HO-3-1.htm

legislaciones antiguas, a tal grado que se decia eran insoportables sus

formas de ejecucion.

Algunos de los ejemplos de las formas de ejecucion de la pena de muerte lo
constituyen: la decapitacion®: esta ejecucion habia tenido lugar, desde los
tiempos mas remotos por medio de armas blancas, generalmente por
espadas®® o hachas, movidas por fuerzas humanas; siendo practicada por
los chinos XXVI siglos a. c., por los hebreos, griegos y romanos; estas
decapitaciones se efectuaba sujetando la cabeza del reo a un grueso de
madero, de modo que el cuello descanse directamente sobre él y dejando
caer el verdugo con toda sus fuerzas la espada o el hacha, esta decapitacion
tiene la ventaja de proporcionar una muerte segura, por medio del cual se
elimina todo peligro de muerte aparente, en virtud que un sujeto a quien se le
ha separado la cabeza del tronco se encuentra definitivamente muerto, pero
esta decapitacién tiene sus inconvenientes ya que se considera brutal y
dolorosa, en tanto se necesitan varios golpes para terminar con la vida del
sujeto; también es aterrador para ser presenciada, por la abundante pérdida
de sangre que es producida por la rotura de los vasos de cuello®.

*2 Este nombre es derivado de la pérdida de la cabeza del condenado. Para que este tipo de
institucién sea rapida y limpia, dependeria en gran medida de la habilidad o maestria del
verdugo. Esta pena ha tenido defensores como detractores; PULIDO FERNANDEZ, quien es
uno de sus defensores considera como un avance positivo y humanitario el uso de la
guillotina; ya que se trata de un procedimiento seguro, rapido, y poco doloroso. Para
CUELLO CALON, la guillotina aun cuando los médicos dicen que esta no causa dolor, la
considera como un método repugnante.

%% La decapitacion con la espada fue una distraccion ptblica en la Europa Central y Nérdica
hasta hace 150 afios y se realizaba con un corte horizontal, en cambio, el hacha era més
comun en la Europa Mediterranea. También se aplicé en Inglaterra, casi como un simbolo
(antes de implantarse la horca), lo mismo en Suecia y Dinamarca; mientras que la espada se
utilizé en Alemania, Francia, Holanda y sobre todo en China, Persia y Japon. Vid. Sueiro,
Daniel. Pena de Muerte: Historia, Procedimientos, Ceremonial. Ed. Circulo de Lectores.
Buenos Aires.1976. p.102.

*Porto, José Edelmiro. La Pena de Muerte. Ed. Sociedad Bibliografica Argentina. Buenos
Aires.1943. pp.276-277.



Una segunda forma de ejecuciéon de la pena de muerte es la horca®: esta
ejecucion ha sido una de las formas mas utilizadas en el mundo, debido a la
facilidad de su aplicacion. El perfeccionamiento de dicho procedimiento no
solo implicaba el afinamiento de los recursos® materiales como la plataforma
de madera, el lazo, la escotilla, sino también se basaba en la habilidad del
verdugo, e incluso en el hecho de que el nudo debia ser ancho tratando de
situarlo debajo de la oreja del condenado, podria ser que si no muriera en el
acto, por lo menos perderia la consciencia, dado que el nudo colocado en
forma adecuada obstaculizara el paso de la sangre al cerebro. Los efectos
de esta ejecucion se manifiestan una vez constrefiido el cuello por el lazo
suspensor, cuando el ahorcado experimenta un gran calor en la cabeza, las
piernas adquieren una sensacion de pesadez, perdiendo el conocimiento,
iniciando un periodo de movimientos convulsivos, en que la victima,
perdiendo el conocimiento, agita violentamente los miembros, sobre todo los
inferiores, notando desfiguraciones espasmadicas de los rasgos de la cara,
con contracciones de las pupilas, después sobreviene un periodo de muerte
aparente en el que suelen producirse evacuaciones de orina y materiales

fecales y casi siempre semiereccion del pene con eyaculacién de liquido

2 Seguin AMBROSIO TARDIEU, la horca es un acto de violencia en el cual el cuerpo, cogido
por un lazo atado a un punto fijo y abandonado a su propio peso, ejerce sobre el lazo
suspensor una traccion bastante fuerte para acarrear bruscamente la pérdida de sentido, la
paralizacion de las funciones respiratorias y por consiguiente la muerte. Vid. Tardieu,
Ambrosio. Estudio Médico Legal sobre el Colgamiento, la Estrangulacion y la Sofocacion.
Ed. La Popular Simén y Soler. Barcelona.1883. p. 17.

%% | as formas de las horcas varian segun los diferentes paises, en Espafia se componian de
dos palos paralelos clavados verticalmente en tierra y unidos en su parte superior, por
travesafios del que pendia el lazo; en Francia consistia en un palo fijado verticalmente a
tierra, de cuya parte superior salia otro, en sentido horizontal, de cuyo extremo pendia la
soga, y que estaba unido al interior por otro madero que servia de sostén y venia a formar
un triangulo, y en Estados Unidos consistia en una plataforma de dos metros de altura, a la
que se sube por medio de una escalera y en dos cuyos costados se elevan, paralelamente,
dos postes de madera que se hayan unidos entre si, en su parte superior, por un arco del
cual pende la soga.
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espermético en los hombres y, a veces, sintomas equivalentes en las

mujeres®’.

En vista de los desastrosos ejemplos de decapitaciones torpes e inhabiles el
Doctor JOSE IGNACIO GUILLOTIN, propone que la decapitacion sea
realizada por medio de un mecanismo que sean mas efectivos para no hacer
sufrir al sujeto, siendo bautizado el mecanismo como Guillotina*® en honor a
su proponente; la forma de funcionar era presionando un boton de la
maquina la cual hacia que descendiera la cuchilla sobre el cuello del reo,
aprisionado por la lunette, seccionandolo a la altura de la cuarta vértebra
cervical. La caida tardaba tres cuarto de segundo y teniendo en cuenta el
peso de sesenta kilos de la cuchilla, la altura de 2.80 metros de que
desciende, realizando el mismo efecto que produciria un cuchillo de 16800
kilos de peso cayendo desde 1 metro de altura®. En marzo de 1792, la

Asamblea Francesa aprueba el proyecto de la guillotina®, por derecho oficial

“’Porto, José Edelmiro. La Pena de Muerte. Ed. Sociedad Bibliografica Argentina. Buenos
Aires. 1943. pp.283-284.
% se compone por dos montantes paralelos, los cuales se elevaban sobre dos maderos
colocados en el suelo, hasta una altura de dos metros con ochenta centimetros, los cuales
estan unidos en el extremo superior, por un travesafio denominado sombrero, debajo de
este se encuentra la cuchilla la cual es una lamina triangular de acero, filosa en su borda
inferior y sujeta, en el superior una pieza de plomo de sesenta kilos de peso, que se mueve
junto con ella imprimiéndole fuerza, a la altura de un metro del suelo se encuentran entre los
montantes, dos piezas opuestas verticalmente la una de la otra de las cuales la inferior es
fija y la superior tiene movimiento hacia arriba, formando un agujero circular de unos quince
centimetros que se llama lunette en el cual se sujeta la cabeza del condenado y delante del
lunette se encuentra la bascula que donde se coloca el cuerpo del reo, junto a la bascula
existe un cesto que recibe el cuerpo del ejecutado, mientras la cabeza en otro cesto
g:golocado delante de Ia lunette. . o . _

Porto, José Edelmiro. La Pena de Muerte. Ed. Sociedad Bibliografica Argentina. Buenos
Aires. 1943. pp.278-280

Esta pena ha tenido defensores como detractores. PULIDO FERNANDEZ, quien es uno
de sus defensores considera como un avance positivo y humanitario el uso de la guillotina,
ya que se trata de un procedimiento seguro, rapido, y poco doloroso. Para CUELLO CALON,
la guillotina aun cuando los médicos dicen que esta no causa dolor, la considera como un
método repugnante.
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y en abril del mismo afo, siendo estrenado por un ciudadano francés quien

habia sido condenado por robo y violencia en la via publica®.

Otra de las formas de ejecucién fue, el agarrotamiento: conocida también
como muerte a garrote, consistia en la estrangulacion del condenado
mediante una argolla de hierro sujeta de un poste, la cual se pasaba por el
cuello del reo y se apretaba mediante un tornillo de paso®, el aparato
consiste en un banco de madera en el cual se sienta, bien ligado al reo, y
cuyo respaldo consiste en un grueso y resistente madero, de unos 15
centimetros de lado, del cual parte a la altura del cuello de la persona que se
sienta en el banco, un aro de hierro, ajustable desde atras de dicha viga,
mediante una palanca que, al ser girada rapidamente por el verdugo, cierra
el aro y lo ajusta contra el madero, triturando las vertebras cervicales,
laminando el cuello y aplastando el bulbo del ajusticiado. EI mayor de los
inconvenientes presentados por esta forma de ejecucion de la pena de
muerte, lo constituye el hecho que la muerte no es instantanea. Este tipo de
suplicio exige, ademas una participacién principal del verdugo, y es
repugnante para el que lo presencia, por la congestion del rostro y la

espantable mueca con la que queda el reo clavado al madero®.

El fusilamiento constituye otra de las formas de ejecucion: Esta forma de

ejecucién antes del siglo XIX se le utilizo muy escasamente® y siempre para

81 Montoya, Aquiles. “Pena de muerte, ¢ para qué?”’. Revista ECA, Estudios

Centroamericanos, afio LI Debate para un El Salvador viable, privatizacion, alternativas de
desarrollo y pena de muerte. Ed. UCA, 575. El Salvador. septiembre 1996. p.56.

% CEBALLOS GOMEZ, D.L. Hechiceria, Brujeria, e Inquisicion en el nuevo Reino de
Granada. 22 ed. Ed. Universidad Nacional Ciencias Humanas. Medellin.1995. p.116.

% Porto, José Edelmiro. La Pena de Muerte. Ed. Sociedad Bibliografica Argentina. Buenos
Aires.1943. pp.291-292.

A pesar de tales aseveraciones DANIEL SUEIRO, manifiesta que el fusilamiento consiste
en matar a una persona mediante una descarga de fusileria, pero que paradéjicamente, se
fusilaba mucho antes de haber sido creado el fusil ya que antes de fusilar, en efecto, se
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ejecutar a militares por delitos de esta indole, y consiste en la pérdida de la
vida de una persona a través de una descarga de fusileria. Es el hecho de
colocar a una persona delante de un tubo de hierro, del que se descarga una
cantidad de plomo el cual causa un orificio en el pecho del condenado®,
tratando de herir el corazon, con el fin de que los soldados no se den cuenta
que han herido al condenado, la mitad de las armas estan cargadas con
polvora. Generalmente una vez que se ha efectuado la descarga, el oficial
gue comanda el peloton lo remata de un pistoletazo en el cerebro, al cual le
han denominado “iro de gracia”. El fusilamiento tiene un grave
inconveniente que es el aumento de los verdugos, otro de los inconvenientes
es que la muerte no se produce en el acto, prolongandose la agonia por un
espacio de un minuto aproximadamente. Por tales hechos se considera
conveniente con el fin de abreviar los sufrimientos del condenado, que el

pelotén de soldados apunte al craneo y no al corazén del sujeto®.

Una sexta forma de ejecutar la pena de muerte es el envenenamiento: se
utilizo para la ejecucion de la pena de muerte en Atenas, donde se le
consideraba el medio mas dulce, ya que producia una muerte tranquila. El

veneno puede ser administrado por diversos conductos: por via digestiva, por

arcabuceaba. El arcabuz era un arma de fuego, compuesta por un cafion de hierro y caja de
madera semejante al fusil, y que se disparaba prendiendo la pélvora del tiro mediante una
mecha movil colocada en la misma arma. Sustituy6 a la culebrina, antigua pieza de artilleria
larga y de poco calibre, entre los siglos XIV y XVI, y fue a su vez sustituido por el mosquete,
arma de fuego mucho mas larga y de mayor calibre que el fusil, la cual se disparaba
apoyandola sobre una horquilla. Con la culebrina, el arcabuz y el mosquete se "pasoé por las
armas" a mucha gente. Tal vez la principal diferencia que iba marcando el progreso, el paso
de un instrumento a otro, fuera que cada vez se destrozaba menos el cuerpo de las
personas, al tiempo que se las mataba con mayor certeza y mas técnica. Vid. Sueiro, Daniel.
Pena de Muerte: Historia, Procedimientos, Ceremonial. Ed. Circulo de Lectores. Buenos
Aires.1976. p.105.

Montoya, Aquiles. “Pena de muerte, ;para qué?’. Revista ECA, Estudios
Centroamericanos, afio LI Debate para un El Salvador viable, privatizacién, alternativas de
desarrollo y pena de muerte. Ed. UCA. 575. El Salvador. Septiembre 1996. p.56.

% Porto, José Edelmiro. La Pena de Muerte. Ed. Sociedad Bibliogréfica Argentina. Buenos
Aires.1943.pp.292-294.
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via respiratoria, por via sanguina®. ENRICO FERRI manifiesta que estando
en vigencia la pena de muerte, se deberia ejecutar ofreciendo al condenado
un veneno instantaneo, con la advertencia que si a determinada hora no se

ha hecho asi mismo justicia, sera ejecutado por la mano del verdugo®.

Entre los paises que implementaron estos castigos se encuentra Roma, en
donde a partir del reinado de Torquineo El Antiguo (quinto Rey de Roma,
615-578 a.c.), se impuso como un castigo para aquellas que habian violado
su voto de virginidad, en algunos pueblos si se encontraba a una muchacha
soltera en cinta, se enterraba viva bajo el hielo, para que en tan frio lecho
“se apagara el fuego de su ardiente concupiscencia” expresa; DANIEL
SUERIO en su libro “La pena de muerte™. Otro de los procedimientos
utilizados en Roma que vendria a constituir la ultima pena, es la crucifixion,
la cual era considerada como la pena mas humillante y oprobiosa. Eran
crucificados los esclavos, los peores delincuentes, los piratas, y sediciosos,
pero antes de la crucifixion el castigado debia sufrir siendo azotado, siempre

imponiéndose sufrimientos antes de causarle la muerte al acusado®.

¥ La pena de muerte se ejecuta por medio de gases letales en algunos estados

Estadounidenses, asi por ejemplo en Nevada, siendo introducida en 1937, en donde el
consejo de ministro lituano decidi6 que la pena capital se ejecutase por medio de gases
especiales de gran poder que aspirados en una celda herméticamente cerrada, producieran
la muerte instantanea del condenado. Actualmente los paises que utilizan el veneno para la
ejecucion de la pena capital, lo administran por via respiratoria, aunque en doctrina también
se preconiza la administracion por via digestiva.

*porto, José Edelmiro. La Pena de Muerte. Ed. Sociedad Bibliografica Argentina. Buenos
Aires.1943. p.285.

% RAMIREZ MURCIA, LEONARDO. “La Pena de Muerte y el Derecho de Vivir’. Revista,
Cuadernos del IEJES, N° 3. Ed. Institutos de Estudios Juridicos de El Salvador. El Salvador.
Marzo 1992. p. 51.

“ Las legislaciones pre-cristianas en general propugnaban por la lapidacién de aquellos que
infringian las leyes. Entre estas se encuentran: La Ley Mosaica, que castigaba con
lapidacion la mayor parte de los delitos, a pesar de ser un método de ejecucion primitivo, la
lapidacion ha desaparecido recientemente. En 1973 entro en vigor la Ley Coranica en Libia
una vieja ley en virtud de la cual, los adulteros eran matados a pedradas, en caso que se
tratara de un casado, y a latigazos en caso que se tratase de un soltero. Debemos recordar
que ha sido el hombre el que ha puesto en funcionamiento toda variedad de medios desde
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Como ultimo tipo de pena capital tenemos la silla eléctrica, ella entra a formar
parte de la historia de la pena de muerte en el afio de 1890, en la ciudad de
Auburn, New York. En tal caso una simple silla deja de ser un simbolo de
relajacion y comodidad para convertirse en un castigo, una silla electrizada
que hacia que al sentarse en ella una persona, los sesos le hirvieran, la
sangre tumultuosa le rompia las venas, la piel se derretia y se desollaran las
entrafias. Los defensores de la silla eléctrica manifiestan que este es el
método mas seguro, rapido y menos doloroso. ENRICO FERRI considera
que es el mas sensible de todos los métodos de ejecucion por ser el medio
méas humano y civilizado, incluso a la de envenenar al condenado a sus
espaldas; otros por el contrario lo consideran como un complicado aparato

que origina grandes sufrimientos a las victimas®.

Toda esa gama de procedimientos, de suplicios que eran sufridos por la
humanidad y que en ninguna manera han contribuido a que esta mejore, fue
lo que llevo al autor CESARE BONESANA BECCARIA* a realizar un andlisis

sobre la utilidad® o no de la aplicacion de la pena capital. Desde el punto de

los méas sencillos hasta los méas sofisticados, con el objeto de suprimir la existencia misma
del ser humano. Vid. RAMIREZ MURCIA, LEONARDO. “La Pena de Muerte y el Derecho de
Vivir". Revista, Cuadernos del IEJES, N° 3. Ed. Institutos de Estudios Juridicos de El
Salvador. El Salvador. Marzo 1992. p. 52.

L Montoya, Aquiles. “Pena de muerte, ¢spara qué?”. Revista ECA, Estudios
Centroamericanos, Afo LI Debate para un El Salvador viable, privatizacion, alternativas de
desarrollo y pena de muerte. Ed. UCA. 575. EIl Salvador. Septiembre 1996.p.58.

“2 A raiz de las consideraciones efectuadas por BECCARIA, podemos notar que la pena
capital no es considerada de gran utilidad en las legislaciones ya que con esta no se reduce
el indice delictivo sino no que méas bien lo que hace es vulnerar derechos
constitucionalmente reconocidos como lo es el derecho de la vida.

*3 Mediante la realizacién de su andlisis realizo una serie de preguntas entre las cuales
destacaron: ¢ Cual es el derecho que se atribuyen los hombres al destruir a sus semejantes?
Y de la cual expreso, que seguramente no es aquél derecho que deriva de la soberania y de
las leyes. Otras de las interrogantes formuladas por el célebre autor son ¢Quién podra ser
aquél que haya querido dejar a otros hombres el arbitrio de matar?, ¢Como en el minimo
sacrificio de la libertad de cada cual puede estar incluido el del maximo entre todos los
bienes, que es la vida? , y si asi fuese ¢ como puede concertarse tal principio con aquel otro
que ensefia que el hombre no es duefio de quitarse la vida? Pues en realidad debiera serlo
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vista del autor son dos las causas por medio de las cuales puede
considerarse necesaria la pena de muerte, la primera de ellas se manifiesta
cuando el sujeto que ha infringido una norma, y aun siendo privado de
libertad posee tal poder que este influya para crear una revolucion peligrosa
en la forma de gobierno establecido. Entonces tal muerte sera considerada
como una muerte necesaria; el segundo motivo se constituye en tiempos de
anarquia, cuando en virtud de los mismos desordenes se reemplazan las
leyes, y a menos que esta pena fuera la Unica salida que estableciera un

freno que detuviera a otros™, y los separare de cometer hechos delictivos®.

Cabe preguntarnos entonces ¢ Que es lo que se obtiene al aplicar la pena de
muerte?, realmente no se logra mas que la desaparicion del condenado, en
el caso que la pena de muerte fuera impuesta al individuo como una sancion
penal, esto acarrearia la consecuencia de pensar que si una familia
enardecida por que le han matado a su familiar puede vengarse del individuo

asesinandolo, tal hecho en nada se diferencia de la pena de muerte.

En vista de lo anterior es necesario mencionar que la pena tal como la

entendemos en nuestro mundo guarda una gran diferencia de la pena

ya que ha podido conceder a otros 0 a la sociedad entera este derecho. Por lo tanto la pena
capital no constituye un derecho otorgado, sino una guerra que es ejercida por el Estado
contra un ciudadano, por haber sido considerada una forma util y necesaria para la
destruccién de su ser. Vid. MARQUES DE BECCARIA C. B. Tratado de los Delitos y de la
Pena. 42 ed. Ed. Porrta, S.A. México. 1990. pp.177-118.
“El articulo 27 de la Constitucién de 1983 establece que sélo podra imponerse la pena de
muerte en los casos previstos por las leyes militares, durante el Estado de guerra
internacional. Y para que esta situacion tenga asidero es necesario que exista de hecho o
gue sea oficialmente declarada, segin lo establece el articulo 29 del Codigo de Justicia
Militar.
> MARQUES DE BECCARIA, C. B. Tratado de los Delitos y de la Pena. 42 ed. Ed. Porrda,
S.A. México. 1990. pp. 118-119.

Montoya, Aquiles. “Pena de muerte, jpara qué?”’. Revista ECA, Estudios
Centroamericanos, Afio LI Debate para un El Salvador viable, privatizacién, alternativas de
desarrollo y pena de muerte. Ed. UCA. 575. El Salvador. Septiembre 1996. p.808.
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como era entendida en los origenes de la humanidad®, ya que la historia
de la misma es una de las mas horrendas e infamantes para la sociedad
que la propia historia de los delitos, debido a que han sido muy
despiadadas, y quiza mas numerosas, que la violencia que es producida
por los delitos, porque mientras que el delito suele ser una violencia
ocasional y algunas veces impulsivas y obligada, la violencia producida por
la pena es siempre programada, consciente, organizada por muchos contra

uno®.

Con lo anterior podemos concluir que las penas y el hombre en sociedad han
evolucionado con el trascurso del tiempo, considerando que la fantasia
humana no ha tenido limitaciones ni mucho menos frenos para inventar las
formas mas inhumanas y feroces al aplicar la pena®. Los planteamientos
anteriores hacen pensar en la necesidad de un orden coactivo limitador de
actividades de los particulares en la sociedad, por lo cual REINHART
MAURACH afirma, “una comunidad que renunciara a su imperio penal,
renunciaria a si misma” *°. En esta linea de ideas FERRAJOLI, establece

dentro de la evolucion de las penas, las que él denomino modernas,

" Frente a la funcion de defensa social se afirma que el conjunto de las penas conminadas
en la historia ha producido en la humanidad un coste de sangre, de vidas y de
padecimientos incomparablemente superior al que es producida por la suma de todos los
delitos, dicho coste se ha visto manifestado en el desarrollo de este apartado.

8 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén, Teorfa del Garantismo Penal. 22 ed. Ed. Trotta. Madrid.
1997. pp. 385-386.

*® Hay que decir, que para que una pena sea justa, sélo debe tener los justos grados de
intensidad que basten para apartar del delito a los hombres. Todos ellos como una forma de
prevenir que se cometan futuros delitos. En la actualidad no se reconoce que los
delincuentes sean natos, se reconoce que estos se hacen delincuentes, porque no, en lugar
de ponerle penas que tiendan a violar el derecho a la vida, se realizan investigaciones a
fondo sobre los factores que causan tal indice delincuencial. Y se trata de erradicar dichos
males. Vid. Montoya, Aquiles. “Pena de muerte, ;para qué?”. Revista ECA, Estudios
Centroamericanos, afio LI Debate para un El Salvador viable, privatizacion, alternativas de
desarrollo y pena de muerte. Ed. UCA.575. El Salvador. Septiembre 1996. p.808.

% PLASCENCIA VILLANUEVA, RAUL. Teoria del Delito. 32 ed. Ed. C. E. Acceso a la
Informacién del Estado de Sinaloa, Instituto de Investigaciones Juridicas. México. 2004.
p.178.
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dividiéndolas en penas privativas de libertad y penas pecuniarias®, el cual
manifiesta, que las hace posible su configuracién ya no como aflicciones si
no como privaciones de derecho los cuales son: la libertad y la propiedad, la
cual se dividen en dos tipos de penas, las penas privativas de libertad que
privan de la libertad personal y las penas patrimoniales que privan de bienes
0 potestades econdémicas®, siendo estas configurables y formalmente
iguales, y a su vez golpean con la misma medida y con el mismo tipo de

angustia.

1.3. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Una vez abolidas las penas capitales®, infamantes y degradantes, surge la
pena privativa de libertad™, la cual resulta ser mas apropiada y una mejor
solucion para el problema delictual. Es asi, que las Penas Privativas de
Libertad®™ son aquellas que consisten en la reclusiéon del condenado en un

establecimiento destinado al efecto, bajo un régimen determinado por la ley.

®t  La clasificacion de tales penas seran desarrolladas posteriormente en el apartado

dedicado a estas.

52 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantimo Penal. 22 ed. Ed. Trotta. Madrid.
1997. p. 390.

*®La pena de muerte es también conocida como “pena capital”, debido a que ataca el mas
elemental y precioso de todos los bienes juridicos; es, en consecuencia, considerada la pena
mas grave, al constituir la privacion del bien juridico de la vida. En lo que respecta a esta
pena ha sido abolida por nuestra legislacion penal, ya que nuestra constitucion nacional ha
sido influenciada por el movimiento abolicionista de la pena de muerte, de gran influencia en
nuestros dias. No obstante, vale mencionar que asi, como hay movimientos abolicionistas de
la pena de muerte también existen movimientos anti-abolicionistas o monticolas, que
propugnan por la aplicacion de la pena de muerte. Vid. Trejo, Miguel Alberto. Y OTROS.
Manual de Derecho Penal, Parte General. Ed. Centro de Investigacion y Capacitacion de
Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992. p.627.

> En virtud del principio de necesidad, debe renunciarse a la ejecucion de la pena de prision
no necesaria cuando ya no puede cumplir la funcién de compensacion de la culpabilidad que
le viene encomendada; solo de esa manera es que se entiende la despenalizacion de delitos
cuya sancion es exigua. Vid. Sentencia n® P0102-05-2009, Tribunal Segundo de Sentencia,
San Salvador, El Salvador.

° Zaffaroni, Raul Eugenio. Manual de Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Ed. Ediar.
Buenos Aires, Argentina. 2002. pp. 713-715.
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GERARDO LANDROVE DIAZ sefiala, que la pena de privacion de libertad®,
consiste en la reclusién del condenado en un establecimiento penal en el que
permanece privado, en mayor o menor medida, de su libertad y sometido a
un especifico régimen de vida®'. EI Cédigo Penal por su parte en el Titulo lIl,
denominado de las penas en particular establece especificamente en el Art.
47 “Que la pena de prision es una limitacion a la libertad ambulatoria de la

persona, cuya magnitud dependera del regimen de cumplimiento”.

Introduciéndonos en el surgimiento u origen histérico de la pena privativa de
libertad, algunos tratadistas dicen al respecto que en sus comienzos esta
ejercia funciones completamente distintas a las que cumple en la actualidad.
Es asi que hasta finales del siglo XVI, la funcion de esta pena era la de
custodiar a los detenidos hasta el momento del juicio, por lo que la privacién
de libertad no era considerada una pena en cuanto tal, no tenia la naturaleza
punitiva que la caracteriza hoy en dia, su caracter era nicamente procesal®.
En el mismo sentido se expresa MUNOZ CONDE y sefiala que aunque la
posibilidad de privar de libertad a los ciudadanos ha estado presente, de una
u otra forma, en todos los momentos histéricos de la humanidad (sefialando
como ejemplo; la prisiébn por deudas para compeler su cumplimiento en el
Derecho Romano), su funcién como pena para responder frente al delito es

relativamente reciente®.

*® Los principios de subsidiaridad y efectividad de la pena son presupuestos justificativos del
principio de necesidad; y, sin duda alguna, esta es la idea que ha inspirado al legislador al
destinar recursos encaminados a evitar la imposicion o ejecucion de la pena cuando resulte
constatada su innecesaridad. Vid. Sentencia n° P0102-05-2009, Tribunal Segundo de
Sentencia, San Salvador, El Salvador.

°" LANDROVE DiAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosch.
Barcelona 1984. p. 43.

*® FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p. 59.

* MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p. 500.
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En la misma linea de ideas GERARDO LANDROVE DIAZ®, sefiala que
desde tiempos antiguos existio el encierro de los delincuentes, pero que este
no tenia en si el caracter de pena, sino que se trataba de una medida
cautelar para asegurar la ejecucion de las penas capitales, corporales e
infamantes, es decir, se trataba de una antecAmara de suplicios donde se
depositaba al acusado mientras llegaba el juicio, siendo concebida con esta
caracteristica las prisiones de Persia, Babilonia, Egipto o Israel; asi como
también las de las civilizaciones Pre- colombinas de América, en estas, se

ide6 a la cércel como un lugar de tortura y tormentos.

Este autor, hace un resumen de los momentos historicos en los cuales la
funcion® de la pena de prision es distinta a la que ostenta en la actualidad, y
dice al respecto, que en el Derecho Romano la pena de prisién servia como
aseguramiento preventivo, no existiendo la pena de caracter publico, sefiala
qgue la denominada prision por deudas, era un procedimiento coercitivo que
junto con los tormentos se mantenia hasta que el deudor o un tercero
cancelaran la deuda. Asi en la misma época existi6 el denominado

ergastulum®, que era una céarcel de caracter privado a sufrir por los

* LANDROVE DiAZ, GERARDO, Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosch.
Barcelona 1984. p. 44.

® Actualmente en nuestro pais y en virtud de lo que prescribe la Constitucion de la republica,
en su articulo 27 inciso 3 dispone que “El Estado organizara los centros penitenciarios con
objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando
su readaptacion y la prevencion de los delitos”. De lo cual se desprende que la finalidad
actual de la pena es la readaptacién y reeducacion de los delincuentes, procurando ademas
la comisién de menos delitos por medio de la prevencion.

%2 E| origen de esta palabra se encuentra en la primera decretal del papa Sirico, escrita en el
afio 385 y dirigida a Himenio, metropolitano de Tarragona, contiene diversas proscripciones
de caracter doctrinal especialmente disciplinarias respecto al comportamiento de los fieles y
los miembros del clero. Especificamente el capitulo 1V, se refiere a los monjes y monjas que
han roto su promesa de castidad y que han dado testimonio vivo a su falta al tener hijos y en
el cual aparece el termino ergastulum. Si bien, este pasaje ha suscitado diversas
interpretaciones por parte de los estudiosos modernos, en especial por lo que se refiere al
sentido que ha de darsele al termino ergastulum, en este contexto. En la literatura de la
época imperial se generaliza esta palabra para denotar las estancias especiales en que
vivian los esclavos, casi siempre encadenados o en cualquier caso, bajo estrecho control de
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esclavos, la cual se encontraba dentro de la misma casa del duefio,
resultando que cuando el paterfamilias ya no queria asumir el compromiso
renunciaba a la propiedad del esclavo y este podia ser condenado a trabajos

forzados en las minas.

Ya en las prisiones laicas de Europa medieval, las penas privativas de
libertad tuvieron un sentido punitivo en si mismas, estas se caracterizaron
por la excesiva crueldad con la que se trataba a los presos, los cuales
muchas veces cargaban con cadenas y cepos o suspendidos en jaulas, para
lo cual se habilitaron calabozos insalubres y tétricas mazmorras en castillos,
fortalezas, torres y toda especie de edificios que garantizaran la seguridad de
los reclusos. Afirma CUELLO CALON citado por LANDROVE DIAZ que las
antiguas prisiones Europeas recordadas por la historia y la literatura, no
fueron creadas para recluir criminales sino para objetivos de otra

naturaleza®.

Con el Derecho penal canoénico se introduce en la practica Europea, el
régimen de reclusion celular con aislamiento®, esto para facilitar en los

conventos y prisiones la reflexion y el arrepentimiento, en tal sentido la

duefio o del responsable de su vigilancia. Con su carta Sirico evidentemente quiere indicar
que los monjes que han cometido esa falta deben pasar el resto de su vida en una celda,
aqui denominada ergastulum, sin participar en las actividades normales de la comunidad de
la que formaba parte. Vid. Torres, Maria Juana. “El Termino Ergastulum en la Primera
Literatura Mondstica SS. IV-V”. Revista de Ciencias Penales de Cantabria. Ed.
Departamento de ciencias histéricas de la Universidad de Cantabria. Espafia. 1990. pp.
287-288.

®3 ANDROVE DIAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32. ed. Ed. Bosch.
Barcelona 1984. p.44.

® La cual se basa en los sistemas penitenciarios de HOWARD. Esta es la obra que marca el
inicio de una profunda renovacion en el sistema penitenciario o de cumplimiento de las
penas privativas de libertad, es la obra de JONH HOWARD ‘the state of prision in england
and wales” del afio 1776. Comparable por su importancia o significacién a la de BECCARIA,
en el ambito del estudio del problema criminal. Vid. FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y
OTROS, Manual de Derecho Penitenciario. Ed. Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p.
627.
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prision canonica es impuesta con el caracter de penitencia, resultando esta
mas humana que los suplicios y tormentos con los cuales el derecho laico
acompafaba a la privacion de libertad. Es decir, la finalidad de la privacion
de libertad era la de procurar la reflexion y luego el arrepentimiento de quien

la sufria®.

Una modalidad dura de privacion de libertad fue la pena de galeras militares,
gue aparecio en el siglo XVI y se mantuvo en algunos paises hasta el siglo
XVIII, esta ha sido considerada como una verdadera prision flotante en la
que los prisioneros de guerra, eran encadenados al barco y obligados a
remar bajo amenazas de latigo®. Como puede notarse, en sus comienzos las
funciones de la pena de privacion del derecho de libertad, tanto en las
distintas épocas como en los paises son diferentes a las funciones que
cumple esta actualmente, es decir, de ser un instrumento de resocializacion®

y readaptacién social, antiguamente como se dejo dicho servia como un

® Efectivamente, en el Derecho Romano, la mision principal de la carcel era la custodia de
los delincuentes destinados al suplicio. Fue en el derecho candnico, el que le dio gran
importancia, a la prision, organizandola como verdadera pena con la finalidad de provocar la
reflexion y con ella el arrepentimiento y la enmienda. Vid. PUIG PENA, FEDERICO. Derecho
Penal Il. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia. 1969. p. 452.

% LANDROVE DiAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosch.
Barcelona 1984. p. 44.

®" Como expone CLAUS ROXIN, en su obra Derecho Penal, Parte General, Tomo | pagina
95: “El punto de partida de toda teoria hoy defendible debe basarse en el entendimiento de
que el fin de la pena sélo puede ser de tipo preventivo. Puesto que las normas penales sélo
estan justificadas cuando tienden a la proteccién de la libertad individual y a un orden social
gue esta a su servicio, también la pena concreta solo puede perseguir esto, es decir, un fin
preventivo del delito. De ello resulta ademas que la prevencion especial y la prevencion
general deben figurar conjuntamente como fines de la pena. Puesto que los hechos
delictivos pueden ser evitados tanto a través de la influencia sobre el particular, como sobre
la colectividad, ambos medios subordinan al fin dltimo al que se extienden y son igualmente
legitimos”. Vid. Sentencia n°® 1001-18-2009. Tribunal de Sentencia Cojutepeque, El
Salvador.
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mecanismo de aseguracién preventiva, fue vista como un medio para

provocar tormentos, dolor y sufrimiento, entre otras cosas®.

Habiendo sefialado anteriormente los comentarios de algunos tratadistas
sobre los fines con los que nace inicialmente la pena de prision ahora
corresponde introducirnos ya al origen de la prisibn como pena, al respecto
sefiala BUSTOS RAMIREZ®, que el origen de est4d es moderna, aparece
con el nuevo Estado surgido de la Revolucion Francesa, y surge
especialmente sobre la base de wuna idea humanitaria, utilitaria vy
resocializadora™. Su humanitarismo radicaba, en modificar la situacion
existente de tormentos, penas de galeras, y en general penas de caracter
corporal o que implicaban abuso de los condenados y malos tratos a los
mismos; su utilitarismo, consistia en aprovechar para el Estado el trabajo
realizado por los prisioneros (como trabajo de galeras y el de los condenados
en las casas de trabajo holandesas) y regular este mercado de trabajo con
esta mano de obra ociosa y marginal; por ultimo su resocializacion consistia
justamente en disciplinarlos para el trabajo, piedra angular del nuevo Estado
y de un tipo especial de trabajo, que era el de fabrica, de ahi deriva la

® Enla época actual, las penas privativas de libertad ocupan el primer lugar en importancia
en el ordenamiento juridico, y han sido adoptadas por las legislaciones de casi todos los
paises. La evolucion de estas penas en los Ultimos siglos lo atribuye MERKEL, por su parte
al empleo cada vez menor de la pena de muerte, y a la proscripcién de otros medios
penales que habian llegado a hacerse inaplicables, a la posibilidad que estas penas tienen
de poderse acomodar a los mas diferentes grados de culpabilidad y a los diferentes fines
penales. Vid. FONTAN BALESTRA, CARLOS. Derecho Penal. Introduccion y Parte General.
Actualizado por Guillermo Ledesma. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1998. p.
564.

% BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 594.

® Estos constituyen los fines con los cuales surge inicialmente la pena de prision, y los
cuales la han justificado a lo largo del tiempo hasta llegar al punto de convertirla en la reina
de las sanciones, resultando que aunque la tendencia actual es la de suprimirlas y
reemplazar a las penas privativas de libertad, por sanciones alternativas a la prision, esto no
se ha logrado ya que lamentablemente su aplicacion sigue siendo necesaria para el caso de
los delitos graves.
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semejanza entre cércel y fabrica. Un ejemplo caracteristico de este, es la
idea de una comunidad de Estados, que ideo una celda que se iba
inundando de agua y al preso se le daba una bomba para ir achicando el
agua, de modo que si no trabajaba, se ahogaba, queriendo inculcar de esta

forma la disciplina y el trabajo™.

Por otra parte, sefiala el autor que ademas la pena privativa de libertad
cumplia con los fundamentos ideolégicos del nuevo Estado, conforme al
pensamiento utilitario de BENTHAM, ya que podia graduarse, es decir era
divisible” y cumplir entonces los objetivos preventivos-generales del Estado
de aumentar o disminuir su gravedad conforme a sus Politicas Criminales y
afectaba asimismo el bien fundamental de que disponia todo hombre, el cual
es la Libertad™. Para otros autores como JULIO FERNANDEZ GARCIA,
hubo que esperar la aparicion de una utilidad econémica para que la pena
de prision iniciara un nuevo camino historico, y dejara de desarrollar las
funciones que ejercia antiguamente de medida cautelar y ser una pena con
caracter punitivo en si misma, ya que manifiesta esté, que la prisiébn posee
una estrecha relacion con los fenébmenos econdémicos-sociales y politicos, el

encierro, no es mas que un producto histérico. En tal sentido hace alusién a

" LANDROVE DiAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosch.
Barcelona. 1984. p. 45.

?1a readaptacion social es uno de los fines de las penas privativas de libertad, asi mismo
vale decir, que entre las caracteristicas de esta pena se encuentra el caracter divisibles de
estas, contrario a lo que ocurre con la pena capital o de muerte la cual es una pena
indivisible, lo que quiere decir, que no se podia dividir, siendo este uno de los fundamentos
del movimiento abolicionista de la pena de muerte, estos expresan que la aplicacién de la
pena de muerte impide toda oportunidad de enmienda del condenado, este movimiento
acompafia este argumento con la afirmacién de que si uno de los fines de la pena es la
enmienda y la reincorporacion de los delincuentes a la sociedad, entonces la aplicacion de la
pena capital sefialan, es totalmente contrario a las constituciones: ante tal conflicto, es mejor
desistir de su aplicacion y poner a disposicion de los jueces penas mas humanas. Vid. Trejo,
Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal, Parte General. Ed. Centro de
Investigacion y Capacitacion de Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992. p. 628.
®BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 594.
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tres grandes etapas en la evolucion histérica de la Pena Privativa de
Libertad, las cuales divide de la siguiente forma:

a) Del siglo XVI a la segunda mitad del XVIII. La Carcel como instrumento
regulador del mercado de trabajo™. En esta etapa con el cambio operado en
el mercado, en la segunda mitad del siglo XVI y la primera del XVIII,
reclaman una gran cantidad de mano de obra, el escaso crecimiento
demografico en esa época no ayuda demasiado. Ante esta situacion se exige
la intervencién del Estado, a efecto que garantice las altas ganancias que
habia reportado la Revolucion de precios del siglo XV, volviéndose la mirada
hacia la carcel, que en tales circunstancias aparece como la fabrica ideal de
mano de obra barata, y al mismo tiempo la mejor escuela para que los
marginados aprendan a trabajar con arreglo a las nuevas técnicas”™. Es

»76

entonces, que en Holanda, surgen las llamadas “casas de trabajo””, las

™ En sus comienzos y durante la evolucién de las pena de prisién, los condenados a penas
privativas de libertad, fueron utilizados para trabajar, estos realizaban arduas y exhaustas
jornadas de trabajo en los recintos carcelarios lo cual era muy beneficio para el Estado, ya
gue se trataba de mano de obra no remunerada, actualmente también se emplea a los
reclusos para el trabajo en las prisiones pero no como era concebido antiguamente sino
como fin de readaptacion y resocializacién social.

® FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. pp. 59-60

® A peticion de algunos personajes del clero ingles, alarmados por el aumento de la
mendicidad que se habia alcanzado en Londres, el rey les permitid usar el castillo de
Bridewell para encerrar alli a los vagabundos, ladrones, ociosos y los autores de delitos
menores. Entonces es aqui donde nace la primera Casa de Correccion, en 1552, cuya
finalidad conducida con mano dura, era la reforma de los internados por medio del trabajo y
la disciplina, ademas de tener esa funcion preventiva especial hacia los internos, también
cumplia una funcién preventiva general para desanimar o alejar a otros del vagabundeo de
la ociosidad. El trabajo que se realizaba dentro de la institucién era del ramo textil, como lo
exigia la época. Al parecer este invento tuvo mucho éxito, ya que en poco tiempo, las Casas
de Correccion conocidas también con el nombre de Bridewells, surgieron en diversas zonas
de Inglaterra. Eran, pues, instituciones que, siguiendo el modelo de la primitiva Bridewell, se
componia de una poblacion bastante heterogénea: hijos de pobres (con la intencion de
educar y acostumbrar a la juventud a trabajar), desempleados, prostitutas, vagabundos,
ladrones, pobres rebeldes que no querian trabajar, entre otros. Si se daba alguna diferencia
en el trato, se realizaba dentro de la institucion y que consistia en el distinto grado de rudeza
del trabajo. Vid. PENA MATEOS, JAIME. Antecedentes de la Prision como Pena Privativa de
Libertad en Europa hasta el siglo XVII. Ed. Fundacion Dialnet. Logrofio, Espafia. 1997. p.14.
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cuales tenian por objeto recluir y hacer trabajar para el Estado a toda clase
de marginales (vagos, prostitutas, delincuentes, viudas, ancianos, etc.), que
forman parte de una tendencia general de acumulacion de capital y ruptura
de los gremios por parte del nuevo Estado que esta en sus origenes, estas
casas de trabajo se extendieron a Francia y a Inglaterra”. No es por ello
extrafia la afirmacion de algunos sectores, de que en sus origenes, la cércel
contribuyo activamente a regular el mercado laboral asi como, que ejerci6 las
veces de mecanismo regulador de la oferta de mano de obra disponible

segun fueran las necesidades del sistema productivo.

Las cosas cambian con la superacion del mercantilismo, el establecimiento
del liberalismo econdémico y la entrada en escena del maquinismo industrial
en la segunda mitad del siglo XVIIl. Son factores, que convierten al trabajo
carcelario en no- rentable para los empresarios, y a la pena de prisién en lo
gue ahora es: la sancion mas importante de todos los sistemas punitivos, y

cuya finalidad primordial es la privaciéon de libertad en si misma’.

Sefiala GERARDO LANDROVE DIAZ, que ya en esta segunda mitad del
siglo XVI, se inicia de forma incipiente un movimiento en Europa que habria
de tener grandes repercusiones en la posterior evolucion de la pena de
privacion de libertad, el cual es la creacion de prisiones organizadas esto
para la reforma moral, correccion y reeducacion de los penados, en tal

sentido surge las llamadas Casas de Correccién de Bridewell”®, en Londres,

Disponible en internet en http://www.ventanaalalibertad.org/2010/04/evolucion-de-la-pena-
%rivativa-de.html. Visitado el 02 de enero del 2011.

BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 594.
®FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p. 60.
7 Segun SEBASTIAN SOLER, el origen de la pena de prisién no debe buscarse en las
carceles medioevales, sino en las casas de correccién cuyo establecimiento comienza en el
siglo XVI. Los lugares de reclusion en la época antigua, no tenian ningln sentido
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creada esta en 1552, siendo un establecimiento de tipo correccional, asi en
1596 se cre6 en Amsterdam® la casa de correccion para varones, la cual fue
llamada Rasphuis, denominada de esa forma porque en ella la principal
ocupacion de los reclusos consistia precisamente en raspar madera de
especies arboreas empleadas como colorantes. El fin educativo de estas
casas de correccion se procuraba lograr mediante el trabajo, ademas de un
régimen de dura disciplina, castigos corporales, la instruccion y la asistencia
religiosa. Posteriormente también en Amsterdam se creé otra prision llamada
Spinhuis de hilanderia® para mujeres en 1597. Instituciones similares
comenzaron a multiplicarse por toda Europa, apareciendo en Bremen en
1609, Lubbock en 1613, Hamburgo en 1629, Roma en 1704 y Gante en
1775%.

correccional, entre otras razones, porque solamente servian para tener seguro al criminal
mientras se tramitaba el juicio, pues las penas mas frecuentemente aplicadas no eran las
privativas de libertad, sino las de muerte, mutilaciones y castigos corporales. En todo caso el
encierro tenia el mismo fin de “hacer sufrir’, que tenian las penas ordinarias. Es por tal razén
que se dice que ni siquiera existian carceles en el sentido moderno de la palabra. Vid. Soler,
Sebastian. Derecho Penal Argentino. Actualizado por Guillermo Fierro. Ed. Tipografica
editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p. 427.

% |os primeros establecimientos en los cuales se organiza el trabajo, con privacién de
libertad, dentro de un sentido de correccion, son los de Amsterdam, de 1595, para hombres
y de 1597, para mujeres. La fundacién inglesa anterior a Britville (1550), parece no haber
ejercido mayor influencia. Estos establecimientos son los que habian de servir de modelo en
toda Europa, de manera que constituye el verdadero origen de los sistemas penitenciarios
modernos. Es interesante subrayar, para mostrar la desconexion de este sistema con los
sistemas antiguos de encierros, que las dos casas de correccién de Amsterdam no fueron,
destinadas en su origen, a los delincuentes sino a vagabundos, mendigos, holgazanes y
prostitutas y que solo posteriormente se admitié en aquellas casas honestas a condenados.
Vid. Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Actualizado por Guillermo Fierro. Ed.
Tipogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p. 428.

8 E| sentido nuevo que esto trae es la correccién mediante el trabajo (por cierto muy
severo), de manera que cuando las penas privativas de libertad van ingresando en las leyes,
como consecuencia de una sola concepcién de la vida que eleva la libertad individual a valor
supremo, la ejecucidon de la pena se impregna de ese sentido, de ese fin claro de
readaptacion, de correcciéon. Vid. Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Actualizado
por Guillermo Fierro. Ed. Tipogréafica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p.
429.

8 Sjendo en esta ultima prision donde quiza por primera vez se intento una clasificacion de
los internados, en tal sentido los condenados por delitos mas graves, estaban separados de
los delincuentes por delitos menores, existiendo un recinto especial para mujeres y otro para
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b) Segunda mitad del siglo XVl y siglo XIX. La prisibn como pena regida por
la ideologia lluminista Disciplinante. En esta etapa el aumento excepcional
de mano de obra ofertada que advino con la revolucion industrial, hace que
se critique fuertemente el trabajo carcelario®, por considerarlo dafino para
las posibilidades de empleo de los trabajadores libres, desocupados, lo cual
conduce a su practica desaparicion. Acaecido esto a las prisiones no les
gueda sino que ocupar un papel puramente intimatorio. La pena de prision se
convierte en una pena inutil economicamente, y es aceptada por lo general
como un mal inevitable. Aparece como pena en si misma, con nucleo y
esencia en la propia privacion de libertad, y progresivamente va sustituyendo
a la pena de muerte y las penas corporales, pues en comparacion con estas,

aparece como un método sancionatorio mas humano y eficaz.

En el siglo de las luces se produce la sustitucion de la idea de casa de
trabajo por la de centro de detencion, que a través de la privacion de libertad
misma lleva aparejada la busqueda de la transformacion técnica de los
individuos, es decir, su correccion. Se asiste a una nueva estrategia de
dominio sobre las personas basada en el concepto de disciplina, donde la
modalidad de encierro predominante es el pandptico (es la figura

jovenes, por otra parte el duro trabajo manual se realizaba en comudn y existia un rigido
aislamiento celular nocturno. Vid. FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de
Derecho Penitenciario. Ed. Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p. 61.

8 El derecho del Estado de hacer trabajar a los penados ha sido admitido siempre sin
discusién, aunque en la época moderna son pocos los autores que la cuestionan y puede
considerarse como constitutivo de cualquier régimen carcelario. Entre las ventajas que se le
atribuyen al trabajo carcelario se encuentran: la ensefianza de un oficio al recluso, que lo
coloca en condiciones de proveer a su sustento cuando recupera la libertad; el
mantenimiento de la disciplina, pues la ociosidad fomenta los malos habitos; es uno de los
elementos esenciales para la reforma del penado, porque le inculca inclinacién al trabajo y
educa la voluntad. Vid. FONTAN BALESTRA, CARLOS. Derecho Penal. Introduccién y Parte
General. Actualizado por Guillermo Ledesma. Ed. Abelado-perrot. Buenos Aires, Argentina.
1998. p. 573.
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arguitecténica expuesta por BENTHAM, en su Memoria de Panéptico* de
1971, como ideal del control disciplinario de los presos en las prisiones. Este
modelo gira sobre un principio que es descrito por FOUCALT® de la forma
siguiente: en la periferia una construccion en forma de anillo, en el centro una
torre, ésta con anchas ventanas que se abren a la capa interior del anillo®.
La construccion esta dividida en celdas, cada una de las cuales atraviesan
toda la anchura de la construccion. Tienen dos ventanas, una que da al
interior, correspondiente a las ventanas de la torre, y la otra que da al

exterior, permite que la luz atraviese la celda de una parte a otra. Basta

8 El Panéptico, nace como un establecimiento propuesto para guardar a los presos con
seguridad y economia, y asegurar asi mismo su buena conducta y reforma moral. Se trataba
de un enorme edificio circular o poligonal cubierto por un gran techo de cristal, se alojaba a
varios reclusos en cada una de las celdas, las cuales tenian amplias ventanas con vista
hacia el exterior, situandose una torre de inspeccién en el centro geométrico del
establecimiento y desde ella era visible el interior de todas las celdas, la comunicacion se
facilitaba mediante unos tubos de hojalata del puesto central de observacién con cada una
de las celdas, pudiéndose asi manejar sin esfuerzo a los presos en sus actividades. Vid.
LANDROVE DIAZ, GERARDO, Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosch.
Barcelona. 1984. p. 48.

8 Sefiala FOULCALT, con relacion al pandptico, en la entrevista publicada denominada “el
ojo del poder” que: “estudiando los origenes de la medicina clinica; habia pensado hacer un
estudio sobre la arquitectura hospitalaria de la segunda mitad del siglo XVIII, en la época en
la que se desarrolla el gran movimiento de reforma de las instituciones medicas. Sefiala el
autor que queria saber como se habia institucionalizado la mirada médica; como se habia
inscrito realmente en el espacio social; como la reforma social era a la vez el efecto y el
soporte de un nuevo tipo de mirada. Inspirando su proyecto en los diferentes proyectos
arquitectonicos posteriores al segundo proyecto del hotel Dieu de 1972, en el cual se dio
cuenta hasta qué punto el problema de la total visibilidad de los cuerpos, de los individuos,
de las cosas, bajo una mirada centralizada, habia sido uno de los principios basicos mas
constantes. Vid. Bentham, Jeremias. El Ojo del Poder. El pandptico. (entrevista con Michael
Foulcault). Ed. La Piqueta. Madrid, Espafia. 1979. pp. 9-10.

% Sefiala FOULCAULT, que estudiando los problemas de la penalidad, se dio cuenta que
todos los proyectos de remozamiento de las prisiones (que dicho sea de paso aparecen mas
tarde, en la primera mitad del siglo XIX), estos dice retomaban el mismo tema ahora
refiriéndose casi siempre a BENTHAM, sefiala que casi no existian textos ni proyectos
acerca de las prisiones en los que no se encontrase el proyecto de BENTHAM, es decir, el
panoptico. Sefiala ademas el autor que mucho antes que BENTHAM, aparece esta
preocupacion, pareciendo ser que uno de los primeros modelos de esta visibilidad aislante
habia sido puesta en practica en una escuela militar de paris en 1755, en lo referente a los
dormitorios. Cada alumno debia disponer de una celda con cristaleria a través de la cual
podria ser visto toda la noche sin tener ninglin contacto con sus condiscipulos, ni siquiera
con los criados. Vid. Bentham, Jeremias. El Ojo del Poder. El pandptico. (entrevista con
Michael Foulcault). Ed. La piqueta. Madrid, Espafa. 1979. pp. 10-11.
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entonces situar un vigilante en la torre central y encerrar en cada celda un
loco, un enfermo, un condenado, un obrero o un escolar), o de control y
vigilancia constantes del recluido. Nos encontramos entonces ante una fase
intermedia en que la vocacidon productivista y resocializantes se comienza a

sobreponer al fin intimidatorio y de puro control®’.

Ahora bien las ideas lluministas, no obstante, si bien no cambiaron el estado
de las prisiones que mas bien se deterioran a marchas forzadas una vez
perdida toda finalidad econémica y por ende, indirectamente resocializantes,
consiguieron logros nada desdefiables: nace una corriente humanista entre
la sociedad y los Gobiernos, la ejecuciéon de la pena se normativiza con las
consiguientes dosis de garantias juridicas para los reclusos y se dan
modificaciones substanciales con la implementacién del sistema progresivo®;
se extiende el internamiento celular partiendo de dos grandes prototipos

desarrollados en Norteamérica: El Filadélfico® y el Aurbuniano®; y lo que es

FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. pp. 60-61.

% Lo esencial del sistema progresivo, es distribuir el tiempo de duracién de la condena en
diversos periodos, en cada uno de los cuales se va acentuando el niumero de privilegios o
ventajas de que puede disfrutar el recluso, paralelamente con su buena conducta y el
aprovechamiento del tratamiento reformador del cual es objeto. La meta del sistema es
doble: la primera es constituir un estimulo a la buena conducta y lograr que este régimen
consiga paulatinamente la reforma moral del penado y su preparacion para la futura vida en
libertad. Todo esto en base de la maxima individualizacién posible de las normas del
tratamiento penitenciario y de la participacion del penado en la vida de la comunidad
penitenciaria. Vid. LANDROVE DIAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito.
32 ed. Ed. Bosh. Barcelona. 1984. pp. 50-51.

% El primer sistema penitenciario coherente fue el celular americano, denominado también
Filadélfico o pensilvanico. Este es un sistema celular que nace en Pensilvania, el cual se
caracteriza por tener a cada recluso encerrado dia y noche en una celda, sin comunicacién
con los otros penados o el mundo exterior, inaugurandose el primer centro de esta clase en
1829 en filadelfia. Vid. LANDROVE DIAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del
Delito. 32.ed. Ed. Bosch. Barcelona. 1984. p. 48.

% E| sistema Auburn, nace en el Estado de Nueva York, en la cuidad de Ausburn, y a partir
de 1823 se consolida bajo la direccion del capitan Elam Lynds, que mas tarde dirigiria la
prision de Sing- Sing, este sistema se basa en el aislamiento celular nocturno, realizando el
trabajo y vida en comun durante el dia, bajo la regla del silencio, utilizacion de castigos
corporales incluidos los azotes con el denominado gato de siete colas, esto para mantener
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mas importante, se restringen paulatinamente los castigos corporales y los
instrumentos de terror tales como el uso de grilletes, esposas y cadenas.

La pena de prision en este momento, ya reune tres de las caracteristicas
definitorias que aun mantiene. Se concibe en si misma como pena; su
imposicion le corresponde a los Tribunales adheridos al Principio de
Igualdad; y comienza a preocupar la forma en que se ejecuta, bien para
humanizarlo o bien atendiendo a otros fines™. O lo que es lo mismo, ya se
comprueba que para incidir sobre el individuo no basta con insertarlo en una
estructura planificada, sino que es necesario valorar sus caracteristicas y
tomar los elementos mas cualificadores de su personalidad para que la
carcel pueda penetrar en él. Es necesario, en definitiva, incidir sobre el sujeto

concreto®.

c) Finales del siglo XIX e inicios del siglo XX. Denominado la incesante
busqueda de la resocializacion. En este periodo es manifiesto que a lo largo
de los siglos XIX y XX la labor predominante, es de continua busqueda de
modelos penitenciarios dindmicos capaces de satisfacer las metas
resocializadoras. La custodia o retencion del reo dejan paso, en estos
momentos, a diversos esquemas carcelarios, entre los que resaltan los que

buscan entre los fines de la pena, el de la correccion del delincuente, y situan

las reglas, ademas se agrega la prohibicién de visitas, inexistencia de todo tipo de ejercicio o
distracciones, pero si se permite la elemental ensefianza de lectura, escritura y aritmética.
Vid. LANDROVE DIAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed.
Bosh. Barcelona. 1984. pp. 49-50.

' Entre algunos de los principios que rigen actualmente tanto la aplicacion de la pena de
prision como de las distintas a esta, se encuentra, el Principio de Legalidad Penal, que exige
precisamente como complemento del principio de autonomia, una minima traducciéon o
manifestacion en cada una de las resoluciones penales. Vid. Sentencia n® 497 -CAS-2006.
Sala de lo Penal, Corte Suprema de justicia, San Salvador, El Salvador,

% FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. pp. 60.
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como piedra angular la idea de tratamiento. El sistema penitenciario®, en
definitiva, inicia una evolucion hacia la individualizacion de las penas
conforme a las caracteristicas singulares del sujeto concreto. Sin embargo, la
evolucion hacia tal objetivo no es lineal y progresiva sino mas bien fluctuante
y contradictoria, reflejo claro de la lucha de filosofias penales entre el

humanitarismo y el positivismo cientifico.

Al humanitarismo se le debe la moderna concepcion de la prisiébn, con el
sentido y las caracteristicas definitorias precursoras al respecto por hombres
de la talla de BECCARIA, con su concepcion de la pena como forma no de
expiacion del delito cometido®, sino como modo de impedir la causaciéon de
nuevos dafos retrotrayendo de tal comision también a los ciudadanos; la
perspectiva criminolégica positivista, mas preocupada en cuestiones de
método y técnica, que en reducir el empleo de la prision y la gravedad del

régimen carcelario, fue aparato de legitimacién apropiado para que a partir

% la organizacién de una carcel pablica bajo un sistema es una creacibn moderna, pues no
puede llamarse sistema penitenciario a la situacion que describe JOHN HOWARD, en su
célebre libro “the state of de prisions” aparecido en 1977. Ya que los detenidos eran
encerrados en locales comunes, sin cuidado de hacer diferencia alguna entre los criminales
y los presos por deuda, sin observancia de reglas fijas, y sobre todo sin que estableciera con
claridad, cual era la accién que debia desarrollarse sobre el detenido durante el tiempo de su
encierro, y cudles eran los medios para lograr los resultados deseados. Vid. Soler,
Sebastian. Derecho Penal Argentino. Actualizado por Guillermo Fierro. Ed. Tipografica
editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p. 434.

% |La finalidad de la pena no es precisamente hacer recaer en el inculpado un deseo de
venganza social, a titulo del poder punitivo del Estado, atendiendo el superado criterio de la
teoria retributiva, es decir, que la pena sea usada como un mero instrumento de venganza
penal, el cual causa mayor conmocién social que la comisién del hecho delictivo mismo,
pues la imposicién de una consecuencia punitiva debe ser orientada a que la persona que
haya quebrantado una norma protectora de bienes juridicos logre, mediante el cumplimiento
de la  sancién, reinsertarse a la  sociedad; por ende ésta no
puede tener por finalidad marginar al incriminado, ello afectaria el principio consagrado en el
articulo 2 del Codigo Penal, el cual es un reflejo de la inspiracion humanista, que se
establece en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica, conocido como el Principio de
la Dignidad de la Persona Humana, por lo tanto la pena debe estar encaminada a
restablecer la conducta desviada que ha reflejado el acusado, lo que debera verificarse
durante la resocializacién que la pena conlleva. Vid. Sentencia n® P0141-57-2002. Tribunal
Cuarto de Sentencia, San Salvador, El Salvador.
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de la segunda mitad del siglo XIX, y gran parte del XX, se asistiera a un

importante fortalecimiento de la carcel como pena.

Y es que en la prision se puede concretar de mejor forma que con cualquier
otro tipo de pena, los planteamientos retributivos como la prevencion
especial dominantes en esos momentos del derecho penal. Por otra parte
con la pena de prision se podia cuantificar la pena permitiendo aplicar una
cantidad de mal igual al provocado con el delito®, cosa que satisfacia a los
retribucioncitas. Por otro lado la cércel como si se tratase, de un hospital,
permitia disponer del sujeto completamente a la hora de aplicarle el
tratamiento correspondiente, en aras al planteamiento preventivo-especial,
lo que satisfacia a los correccionalistas, resultando que ante tal situacion la
pena privativa de libertad se convirti6 en el mas importante y significativo

instrumento sancionatorio respecto de la sociedad durante cierto tiempo®.

MUNOZ CONDE manifiesta que lo que mas contribuyo al éxito de la prision,
como pena caracterizada por la separacion del individuo respecto a la
sociedad durante un cierto tiempo, fue la posibilidad de imponer una sancién

® La idea de proporcién implica, pues, semejanza o igualdad de las partes con su todo, o
bien, con cosas que no son conexas 0 se conectan. En materia de sanciones penales, la
proporcionalidad se entiende como la correspondencia entre las sanciones con el bien
juridico tutelado y con el dafio o peligro de dafio. La idea de proporcionalidad puede
entenderse en dos sentidos: la proporcionalidad abstracta; que consiste en la semejanza o
armonia de las sanciones legales con relaciéon al bien juridico tutelado y el dafio causado o
peligro de dafio, sin hacer referencia concreta a circunstancias de tiempo, modo o lugar. La
proporcionalidad abstracta, es propia del procedimiento legislativo, y compete a los sujetos
que intervienen en él; asi por ejemplo, el legislador o el sujeto que elabora una iniciativa
para crear un delito al que atribuye un parametro de sanciones, debiendo este considerar
cual es el parametro de sanciones proporcionalmente aceptables, esto es, sin relacionar
dichas penas con el sujeto, hecho y circunstancias de tiempo, modo y lugar
concretos. Vid. PINA REYNA, URIEL. Proporcionalidad Cuantitativa de la Pena. P.103.
Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2428/8.pdf. Visitado el 5 de enero del
2011.
% FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafa. 2001. pp. 61-62.
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graduable® cuantitativamente y adecuable a la gravedad del delito, con lo
cual podia atenderse a las necesidades del principio de proporcionalidad® de
las penas que el liberalismo habia consagrado como imprescindible para el

nuevo derecho penal®.

Consiguientemente, y aunque resulte extrafio no obstante las innumerables

100

criticas vertidas en la actualidad sobre la pena de prision'™, esta fue en el

momento de su aparicion una institucion revolucionaria, debido a varios

% La pena que se impone a una persona requiere observar una gradualidad entre el acto o
hecho concreto cometido y ademas tener en cuenta el criterio de necesidad de la pena en
que esté orientado nuestra ley, primero por el contenido del inciso 3 del articulo 27 de la
Constitucién de la Republica, y en el Cadigo Penal, en el articulo 5, ademés de los principios
de lesividad, articulo 3, y de responsabilidad, articulo 4, ambos del Codigo Penal. En este
sentido, es equivocado sostener que la pena debe ser usada como un mero instrumento de
venganza, pues la imposiciéon de una consecuencia aflictiva debe ser orientada a que la
persona que ha quebrantado una norma juridica logre ademas de cumplir su sancion,
reinsertarse en la sociedad; no se puede por ende marginar con la pena como instrumento
del poder penal a las personas, pues ello afectaria también el principio de solidaridad, mejor
conocido como dignidad humana, ello sirve para informar cual es la vision respecto a la pena
de prision, nunca la de castigar y causar mal formal, sino la de posibilitar realmente que una
persona, por el tiempo que guarde prision no se desocialice més, sino lograr una
resocializacion mediante el tratamiento penitenciario. Vid. Sentencia n °© P0141-51-99,
Tribunal Primero de Sentencia, San Salvador, El Salvador.

% Nuestros tribunales dicen al respecto que el juez, estando sujeto al principio de legalidad
debe determinar la pena que corresponde por el delito que se ha responsabilizado al
penado, la cual debe responder a los principios de necesidad que orienta su funcién utilitaria
y al de proporcionalidad para fijarla, atendiendo para ello a la gravedad del delito y al grado
de culpabilidad del autor. Vid. Sentencia n°® 1201-50-2009. Tribunal de Sentencia de
Morazéan, El Salvador.

% MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p. 502.

1% siempre que se aborda el tema de las sanciones penales inmediatamente se piensa en
las penas privativas de libertad, porque una vez desterradas del catalogo de sanciones las
penas corporales y la pena de muerte, son aquellas las que mas preocupan, ya que inciden
en uno de los bienes juridicos mas preciados de las personas, la libertad. Esa importancia
cualitativa les da al mismo tiempo, un importante caracter intimidatorio, que las convierte
actualmente en un instrumento eficaz, por lo menos asi parece desde el punto de vista
preventivo general. La prision hoy en dia se ha convertido en la sancion mas caracteristica,
lo que quiere decir, que estadisticamente es la mas importante de todo sistema juridico
penal, con una serie de connotaciones especificamente penales que la distinguen del resto
de sanciones. Vid. FERNANDEZ MUNOZ, D.E. Actualidad y Futuro de la Pena de Prision.
Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1755/10.pdf. Visitado el 18 de diciembre
del 2010.
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factores: primero porque vino a sustituir en varios casos a la pena de
muerte, y sobre todo a penas corporales como la tortura, o a las penas
infamantes, propias de un sistema basado fundamentalmente en la
intimidacion. Por otra parte, sustituyo también las privaciones de libertad, las
cuales si bien es cierto, se consideran como el antecedente de la pena de
prision, constituian una mera utilizacion del trabajo de los condenados y el

aprovechamiento de mano de obra sin costos.

En sintesis, la orientacion reformadora de la pena privativa de libertad,
alcanza significativa importancia hasta finales del siglo XVIII, siendo
mayormente reconocida hasta mediados siglo XIX, por los efectos que
conlleva la industrializacibn, que generaliza y fortalece su meta
resocializadora, hasta entonces marginada a determinadas instituciones del
sistema penal, las cuales desde aquel momento afrontan una importante
renovacion, si bien con algunas dificultades que estan siendo edificadas a
partir de los restos en lo que esta convirtiendo la resocializacién, debido a la

crisis en la que actualmente esta envuelta'®.

1.4. CARACTERISTICAS DE LA PENA

En cuando a las caracteristicas de la pena'® no hay un consenso en la
doctrina en atencion a la determinacion de cada una de estas, a tal grado
gue cada autor propone cualidades que se diferencian sustancialmente entre
si; por tal razbn y en base a los conceptos anteriormente sefalados

consideramos que los elementos caracteristicos que se desprenden de cada

'“'FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. pp. 62-63.

192 Refiriéndonos a los caracteres de la pena en sentido general sin relacién a un tipo de
pena especifico. Es decir, se tratara de las caracteristicas de la pena sin hacer referencia a
ninguna clase de sancion especifica, tratandose el estudio de las caracteristicas de las
consecuencias juridicas del delito en forma general.
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una de estas definiciones son los siguientes: en primer lugar la pena priva
derechos, con respecto a, ¢qué se entiende por derechos?, GUILLERMO
CABANELLAS establece que se concibe por tales a las garantias que las
Constituciones conceden a favor de todos los habitantes del Estado”.
Debemos aclarar que los derechos de que priva la pena no se refieren
Unicamente al derecho de la libertad'®, tutelado en nuestra carta magna en el
articulo 2 inc. 1, puesto que la pena ademas puede privar otros derechos
diferentes a la libertad ambulatoria, tal como sucede en el caso de la
inhabilitacion y en la de prestacion de trabajo de utilidad publica. La
tendencia actual, es la de reducir el uso de la prision e incrementar el uso de
penas alternativas, las cuales privan derechos distintos a la libertad
ambulatoria y las cuales resultan ser mas convenientes para los fines de
readaptacion y resocializacion de la pena. En sintesis, lo que queremos
demostrar es que la pena, siempre implica la privacion de un derecho ya sea

el de la libertad o derechos diferentes a este.

Como segundo elemento caracteristico encontramos que la pena es
personal™, con respecto a esto se entiende que solamente debe de
imponerse la pena al autor culpable, atendiendo de esta manera al principio
de culpabilidad; por consiguiente, nadie puede ser castigado por ilicitos
cometidos por otros, la responsabilidad se entiende que es personal, porque
va a ser aplicada a la persona que resulte culpable después de haber llevado
a cabo un juicio previo; no obstante, no podemos negar que los efectos que
produce la pena en el condenado pueda extenderse a su familia o a terceras

personas, es decir, que a pesar de que es personal tiene trascendencia

103 Segun el articulo 2 inc. 1 de la constitucion “toda persona tiene derecho a la vida, a la

integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y
a ser protegida en la conservacién y defensa de los mismos”.

Con relacion a la culpabilidad del infractor sefiala el cédigo penal en su art. 4 que la
culpabilidad solo se determinara por la realizacion de la accién u omision.
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social'®. En sintesis, esta caracteristica consiste en que la sanci6n
Unicamente debe imponerse al culpable de un hecho criminal, este caracter
es comun a toda pena y se deriva del principio de culpabilidad, ya que
ademas de haber participado como autor o complice ha de ser responsable

del hecho para que le sea subjetivamente imputable'®.

En tercer lugar, hay que decir, que la pena es determinada'®’, este caracter
hace referencia a que la penalidad debe de estar fijada en la legislacion
penal, el condenado no debe de tener mas condena que la que la ley sefiala,
esta caracteristica va intimamente relacionada con el principio de legalidad'®
puesto que el juzgador no debe de aplicar una pena que no esté previamente
establecida en la ley'®. Esto implica la existencia publicamente conocida de
una ley previa, la cual debe definir con claridad y precisién un hecho ilicito y
del mismo modo debe establecer las consecuencias juridicas penales del

mismo (pena), como derivaciéon del principio de legalidad™, encuentra su

% MAPELLI CAFFARENA, BORJA. Consecuencias Juridicas del Delito. 42 ed. Ed. Civitas.
Madrid, Espafa. 1996. p. 49.

% CERVELLO DONDERIS, VICENTA. Derecho Penitenciario. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, Espafia. 2001. p.59.

97 Esto se encuentra intimamente relacionado con el principio de legalidad, y esta
caracteristica supone, la exigencia, publicamente conocida, de una ley previa que defina con
claridad y precision el hecho antecedente y determine del mismo modo sus consecuencias
juridicas penales. Se entiende que tal caracteristica se desprende del principio de legalidad,
en consecuencia, puede decirse que la pena debe de ser legitima. Vid. Trejo, Miguel Alberto
Y OTROS. Manual de Derecho Penal, Parte General. Ed. Centro de Investigacion y
Capacitacion de Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992. p. 622.

1% biversos principios se encuentran limitando el poder punitivo del Estado, entre los que se
destaca el principio de legalidad de la pena, el cual asegura a los destinatarios de la ley que
sus conductas no pueden ser sancionadas sino en virtud de una ley decretada y promulgada
con anterioridad al hecho considerado como infraccion. Vid. Sentencia n® 471-2005, Sala de
lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.

% MAPELLI CAFFARENA, BORJA. Consecuencias Juridicas del Delito. 42 ed. Ed. Civitas.
Madrid, Espafia. 1996. p. 49.

1o g principio de legalidad presupone la prohibicién del constituyente de juzgar a una
persona sino es conforme a los siguientes presupuestos: derecho a la jurisdiccion, la
existencia de una ley cuyo proceso legislativo se ha llevado a cabo antes del hecho; vy, la
existencia de un juicio previo. Vid. Sentencia de Casacién n ° 568-CAS-2007, Sala de lo
Penal, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.
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fundamento legal en el Art. 15 Cn. que expresa que ‘nadie puede ser
juzgado si no conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de
que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley™",
relacionado con el art. 2 del Cddigo Penal, que textualmente manifiesta que
‘toda persona a la cual se le impute un delito o falta, sera procesada
conforme a la leyes preexistentes al hecho delictivo de que se trate y ante un

tribunal competente, constituido con anterioridad a la ley”.

Al respecto de esto, CERVELLOS DONDERIS, manifiesta que la
determinacion de la pena, supone reafirmar el principio de legalidad y con
ello la garantia de la voluntad general y de la seguridad juridica*. Es decir,
la ley debe ser la Unica fuente que contemple las penas y medidas de
seguridad y como consecuencia de esto, no se pueden inventar penas ni
aplicar distintas a las recogidas legalmente™. La jurisprudencia nacional con
relacion a este caracter expresa que: “El principio de legalidad de la pena no
solo constituye una exigencia de seguridad juridica que requiere el
conocimiento previo de los delitos o infracciones y de las penas o sanciones,

sino que también constituye una garantia politica hacia el individuo de que no

g principio de legalidad exige el estricto sometimiento del juez a la ley, vedando todo

margen de arbitrio o de discrecionalidad en su aplicacion; lo que, en el Derecho Penal, se
traduce en la necesaria predeterminacion normativa de las conductas punibles y de sus
correspondientes sanciones (en su version sustantiva), y de las autoridades, procedimientos
y competencias (en su version procesal). Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad n° 27-
2006AC, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.

112 E| cometido del Organo Judicial es imponer penas, méas no de crearlas, puesto que para
ello existe una clara reserva de ley a partir del principio de legalidad de la pena; sin
embargo, lo anterior no debe significar que en el momento abstracto de determinacion de la
pena, el legislador no esté sometido a los limites impuestos por la misma Constitucion, de
acuerdo al principio de constitucionalidad que rige la actividad Estatal. Vid. Sentencia de
Casacion n. ° 332-CAS-2005, Sala de lo Penal, Corte Suprema de Justicia, San Salvador,
El Salvador.

' CERVELLO DONDERIS, VICENTA. Derecho Penitenciario. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, Espafia. 2001. p.58.
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puede ser sometido a penas o sanciones que no hayan sido establecidas

previamente, evitando asi los abusos de poder” ™.

Como cuarta caracteristica encontramos que la pena es proporcional*®, lo
cual implica que esta tiene que tener equilibrio con la gravedad del delito, es
decir, debe de existir equivalencia entre la gravedad del hecho delictivo
cometido por el infractor y la de la pena con que se le sanciona. CARRARA
dice respecto de la proporcionalidad de la pena, “que esta no debe ser
excesiva, manifestando que la pena no debe superar la proporciéon del mal**
causado con el delito”, asimismo agrega que todo castigo que se le irrogue
al culpable més alla del principio de la pena que es sancionar el precepto
proporcionalmente con su importancia juridica, equivaldria a un abuso de

fuerza, una crueldad ilegitima**’.

% Sentencia de Inconstitucionalidad n° 471-2005, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema

de Justicia, San Salvador, El Salvador.

15| a caracteristica de proporcionalidad implica que se debe atender para determinar la
pena a la gravedad del delito y al grado de culpabilidad del autor. Vid. Sentencia n® 1201-50-
2009. Tribunal de Sentencia Departamento de Morazan, El Salvador.

1% Recuérdese que actualmente la pena no es considerado como un mal, no obstante,
algunos doctrinarios la siguen concibiendo como un mal, entre estos se encuentran MIGUEL
ALBERTO TREJO, quien entre las caracteristicas de la pena menciona su caracter aflictivo,
expresado que la pena es aflictiva porque causa sufrimiento y genera dolor, aunque ya no
consista ni pueda consistir directa e inmediatamente en ellos, ni pueda perseguirlos como
fines imprescindibles. En el mismo sentido, se expresa CERVELLOS DONDERIS, quien
manifiesta que entre las caracteristicas de la pena se encuentra que es un mal, puesto que
el perjuicio que causa la pena es que priva de bienes juridicos, lo que se plasma claramente
en el caso de las penas privativas de libertad, siendo la libertad el bien que mayormente
privan. Vid. Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal, Parte General. Ed.
Centro de Investigacion y Capacitacion de Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992.
p. 622. y CERVELLO DONDERIS, VICENTA. Derecho Penitenciario. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, Espafia. 2001. p.58.

Y7 Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal, Parte General. Tomo Il. 32. ed. Ed.
Temis. Bogota, Colombia. 1977. p. 88.
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En el mismo sentido, DE LEON VELASCO Y DE MATA VELA, sefialan que
la pena debe ser proporcional™® a la naturaleza y a la gravedad del delito,
atendiendo a los caracteres de la personalidad del delincuente, valorados
objetiva y subjetivamente por el juzgador en el momento de dictar sentencia
condenatoria. Esta proporcionalidad que debe existir entre la pena y el
delito es tarea primordial del juzgador, quien debe ser objetivo a la hora de
aplicar una pena, basandose en los medios probatorios que se produzcan
durante el debate; es asi que a titulo de ejemplo expresa que seria ilbégico
pensar que una persona que se le encuentre culpable de un hurto de una

cadena de oro, se le imponga una pena maxima'®.

Otra caracteristica que reviste gran importancia y que se encuentra
intimamente relacionada con la anterior es que la pena es aplicada por el
6rgano judicial’® a través de los jueces, ya que la gravedad de las
consecuencias penales exige que sean administradas por un 6rgano Estatal

121

gue sea independiente al gobierno™* y en lo posible, inaccesible a todo tipo

de presiones sociales, configurandose en la rama judicial del poder publico

'8 E| principio de proporcionalidad de la sancién, implica que al momento de imponerse una

sancién debera guardarse la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de
la infraccion y la sancién aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios
para la graduacién de la sancion a aplicar: la existencia de intencionalidad o reiteracion, la
naturaleza de los perjuicios causados, y la reincidencia. Vid. Sentencia n° 68-2006, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.

¥ MAPELLI CAFFARENA, BORJA. Consecuencias Juridicas del Delito. 42 ed. Ed. Civitas.
Madrid, Espafia. 1996. p. 50.

129 | a fijacién que haga el legislador de la pena en su determinacién abstracta, es vinculante
para el juez y determina la penalidad, siendo el Unico parametro de control, la no excesividad
de esas penas, pero en relacién al principio constitucional de proporcionalidad, y en este
caso vinculado a la prohibicion de exceso, como uno de los derivados del principio de
culpabilidad. Vid. Sentencia n® P0103-201-2006, Tribunal Primero de Sentencia, San
Salvador, El Salvador.

?! para el ejercicio del poder publico, la Constitucién de la Republica, reconoce la necesidad
de la existencia de varios 6rganos dentro del Estado como garantia genérica de la libertad, y
gue cada uno de esos 6rganos, independientemente de los demas, debe llevar a cabo una
de las funciones basicas del Estado (lo cual representa la formulacion original del principio
de separacion de poderes). Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad n°® 84-2006. Sala de lo
Constitucional, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.
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en un estado de derecho*”. Es decir, las sanciones Unicamente pueden ser

12 de conformidad con el art. 14

impuestas por los 6rganos jurisdiccionales
de la Constitucion. Asimismo nuestra carta magna establece en el articulo
172, que el 6rgano encargado de administrar justicia es el érgano judicial, y
sefala que: “La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda
Instancia y de los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias,
integran el Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este 6rgano la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional,
civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso — administrativo,

asi como las otras que determinen la ley”.

Segun jurisprudencia de nuestro pais; el estatuto de los tribunales que
conforman al érgano judicial*** segln el tribunal, recibe en la constitucién una
conformacion especial, en la cual se toma en cuenta que ellos cumplen con
una funcién que consiste en la aplicacion del derecho con criterio técnico
juridico, mediante resoluciones que ostentan la nota de irrevocabilidad por
los otros 6rganos estatales; pues la jurisdiccion es la forma de aplicacion del
derecho que se distingue de las otras modalidades posibles por representar
el méximo grado de irrevocabilidad admitido en cada ordenamiento positivo.

Dicho estatuto esta constituido por el principio de exclusividad' prescrito en

122 Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal, Parte General. Ed. Centro de

Investigacion y Capacitacion de Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992. p. 622

'»* CERVELLO DONDERIS, VICENTA. Derecho Penitenciario. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, Espafia. 2001. p.59.

124 Sin perjuicio de las particulares competencias y obligaciones que la Ley Organica Judicial
impone a los empleados de un juzgado (como es el caso del Secretario, pero también de los
colaboradores juridicos y otros), la responsabilidad principal recae en la figura del Juez,
quien ademéas de la competencia jurisdiccional, tiene atribuidas competencias
administrativas en el juzgado a su cargo; estas competencias lo hacen responsable no solo
de administrar el juzgado en la forma que ordena la ley, sino también de asegurar el debido
cumplimiento de los deberes particulares de sus inferiores jerarquicos. Vid. Sentencia n°
281-C-2002, Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia, El Salvador.

125 g principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional, significa que cualquier posible
conflicto que surja en la vida social puede o ha de ser solucionado en Ultima instancia por los



41

el articulo 172 inc. 1 de la Cn., el cual significa que cualquier posible conflicto
que surja en la vida social pueda o sea solucionado en ultima instancia por
los jueces y tribunales independientes y predeterminados por la ley, el
principio anterior se puede analizar desde dos perspectivas: uno positivo, el
cual implica que salvo casos excepcionales, regulado por la ley, la
autodefensa se encuentra proscrita en el Estado de Derecho, aunque el
justiciable tiene a su disposicion el derecho de accidén consagrada en el art,
18 Cn. para pedir a los tribunales la heterocomposicion de los conflictos en
los que tenga interés; y uno negativo, el cual implica que los tribunales no

deben realizar otra funcién que la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado™®.

Debemos agregar que otro de los elementos que caracterizan a la pena, es

que esta es individualizada™’

. Partiendo del principio constitucional de que
en El Salvador todos los seres humanos son libres e iguales™ en dignidad y
derechos, la ley penal, como toda ley, responde a los principios de
generalidad e igualdad. El legislador al tipificar los hechos constitutivos del
delito, no lo hace para alguna persona en particular, lo hace en forma
abstracta, de manera de que a la hora que alguna persona transgreda la ley

se exige que se individualice al infractor para poder aplicar la pena. MAPELLI

jueces y tribunales independientes y predeterminados por la ley, quienes son los Unicos que
estan investidos de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Vid. Sentencia n°® 23-
2003AC. Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, El Salvador.

126 Sentencia n® 20-VII1-1999, Tribunal Primero de Sentencia, San Salvador, El Salvador.

127 Es decir, se requiere individualizar el infractor o transgresor de la ley penal caracteristica
que guarda intima relacion con el caracter personal de la pena.

128 E| principio de igualdad es aquél que hace que los poderes, en sus actividades, den un
trato equivalente a todas las personas que se encuentran en condiciones similares; sin
embargo, también posibilita que se dé deliberadamente y en condiciones distintas, un trato
dispar en beneficio de cualquiera de los sujetos involucrados en una relaciéon que presente
criterios o rasgos diferenciadores relevantes, bajo criterios justificables y razonables a la luz
de la misma Constitucién. Y es que, aunque el derecho de igualdad sea aplicable para el
goce de los demas derechos Constitucionales, perfectamente el legislador puede hacer
diferenciaciones, pero basadas en criterios razonables que justifiquen el trato desigual. Vid.
Sentencia de Inconstitucionalidad n°® 22-2010. Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de
Justicia, El Salvador.
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CAFFARENA sefiala al respecto que "La ley penal, como toda ley, responde
a los principios de generalidad e igualdad*®. El legislador tipifica hechos; no
puede tener a la vista personalidades concretas. Pero como la pena no se
impone a hechos sino a personas, y no a personas en abstracto, sino a
individuos concretos, se exige su individualizacion”, Por supuesto, la
individualizacién, que supone acercamiento de la norma general al caso
concreto, no puede hacerse atendiendo a rasgos especificos que no

justifiquen un tratamiento penal diferenciado™.

Como Ultima caracteristica y en atencién a lo que prescribe el art.27 Cn.
encontramos que la pena es finalista es decir, que persigue un fin el cual es,
segun la anterior disposicién legal “corregir a los delincuentes, educarlos y
formarles hébitos de trabajo, procurando su readaptacion y la prevencion de
los delitos”. En atenciéon a esto los tribunales de nuestro pais dicen al
respecto que “La pena modernamente tiene un fin eminentemente utilitario,
es decir que la pena debe servir a las personas, puesto que no solamente se
trata de que el delincuente sea recluido en una cércel sin mayores
beneficios, de lo contrario la pena perderia el sentido que la norma
Constitucional pretende dar a la misma, debe inspirar a la pena lo dispuesto
en el art. 5 C.P., que prescribe el principio de necesidad, el cual sefala que
las penas y medidas de seguridad solo se impondran cuando sean
necesarias y en forma proporcional a la gravedad del hecho realizado. Para

determinar la pena tomaremos como base los arts. 27 Cn.; 3,4y 63 C.P., los

129 pe acuerdo con la tendencia de eliminacién de la nocién absolutista de los derechos

fundamentales la Sala de lo Constitucional afirma que los derechos fundamentales no son
ilimitados, y en su necesaria regulacién puede incluso concebirse su obstaculizacién o
impedimento con una finalidad constitucionalmente justificada, dicha limitacién tiene un
freno: el contenido esencial del derecho como limite de limites o restriccién de restricciones.
Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad n°® 83-2006, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema
de justicia, San Salvador, El Salvador.

*® MAPELLI CAFFARENA, BORJA. Consecuencias Juridicas del Delito. 42 ed. Ed. Civitas.
Madrid, Espafia. 1996. p. 50.
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cuales nos prescriben los aspectos que deberan de considerarse al momento

de determinar la pena” **".

En el mismo sentido se expresa la Sala de lo Penal de la Honorable Corte
Suprema de Justicia quien dice que: “La pena modernamente tiene un fin
eminentemente utilitario™®*, es decir, que ésta debe servir a las personas,
puesto que no solamente se trata que el delincuente sea confinado en un
presidio sin mayores beneficios, de lo contrario la pena perderia el sentido
que la Constitucion pretende dar a la misma”®. Es decir, la pena en si es
utilitaria y cumple un fin que es la prevencion de los delitos y la readaptacion

del individuo asi como su reeducacion.

1.5. TEORIAS DE LA PENA

La pena surgi6 como una consecuencia juridica de las infracciones

134

cometidas por un individuo™. A lo largo de la historia por medio de las

diferentes escuelas se ha tratado de fundamentar y buscarle un fin**

131 Sentencia n° 0103-70-2009. Tribunal Tercero de Sentencia, San Salvador. El Salvador.

%2 1 a pena modernamente tiene un fin eminentemente utilitario, es decir, que la pena debe
servir a las personas, puesto que no solamente se trata de que el delincuente sea recluido
en una carcel sin mayores beneficios, ya que de lo contrario la pena perderia el sentido que
la norma Constitucional pretende dar a la misma, debe inspirarse en el principio de
necesidad. Vid. Sentencia n°® P0301-69-2004, Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel,
El Salvador.

% Sentencia de Casacioén n.° 596-CAS-2007. Sala de lo Penal, Corte Suprema de Justicia,
El Salvador.

¥ Independientemente de la concepcién que tenga un Estado, la pena ha de ser una
reaccion de este, hacia el responsable de un hecho punible, que con su accién dafie un bien
juridico protegido por la norma. Vid. NERIO MARTINEZ, J.N. “Introduccién a las Teorias de
la Pena”. Revista Juridica, Actualidad, Afio 6, No.1 Comision Coordinadora del Sector
Justicia. Ed. Unidad Técnica Ejecutiva. El Salvador. 2006. p.103.

%% Es menester gue se realice la aclaracion, de que al hacer referencia a las teorias de las
penas, lo que se esta tratando de desarrollar son los fines que con la imposicién de las
penas se persiguen. Por medio de estas se nos presentan diferentes tipos de postura sobre
cudl es el verdadero fin que con la imposicién de la pena se prevé, tales posturas seran



44

determinado a la pena; lo cual ha sido desarrollado siguiendo el punto de
vista de dos grandes corrientes: Abolicionista y justificacionista. En atencién

a la via abolicionista'®*

, los defensores de esta son limitados, por el hecho
gue ninguno reconoce una legitimacion de la pena; y sostienen que hay que
abolirla, es asi que con la desaparicién de ella, se estaria eliminando por
completo el Derecho Penal, ya que no tendria ninguna razon de ser que este
existiera si su normativa desapareciera. Esta corriente tiene sus raices desde
Europa Occidental. A pesar que es de admirar el esfuerzo realizado por esta
corriente de tratar de humanizar el sistema penal, son mas las critica
negativas que se le formulan, ya que la pena es una realidad
desgraciadamente necesaria para la sociedad, en conclusion esta corriente

niega la existencia de las penas.

Por el contrario la via justificacionista'®’, establece que con la pena lo que se
debe hacer, es tratar de darle una justificacion, esta es la corriente seguida

por la mayoria, tratan de revestir a la pena como un bien necesario, Util y

desarrolladas oportunamente en apartados posteriores los cuales seran los
correspondientes a cada una de ellas.
3% E| termino abolicion nos sefiala una forma de derogacién, o de extincién de alguna
normativa establecida, es en tal sentido que nos apegamos a la explicacion que nos
manifiesta la corriente abolicionista de la pena, ya que como su propio nombre lo indica, con
la implementacion que se realice de la via abolicionista el fin Gltimo que se perseguiria es la
eliminacion de la pena, tratando de conseguir una humanizacion del sistema penal, y asi
tener una mejor forma de vida. Pero la utilizacion o el uso de dicha corriente, a nuestro
criterio, es demasiado extremista, ya que para que una sociedad funcione con normalidad
deben ser implementado el derecho penal, mediante los justos niveles de penalidad, para
lograr que el condenado pueda alcanzar el nivel de socializacion y readaptacién que se
E)Srsigue para que s_iga una vidg r)ormal. o

Dicha corriente tiene por objetivo el buscarle una justificacién que sea valedera a la pena,
para que asi con ella, se pueda tener la certeza de que su subsistencia es debido a la
necesidad que se tiene de procurar la mejor convivencia social; postura con la que
mostramos empatia, ya que si bien es cierto la pena puede causar dafios sobre todo de
caracter psicoldgico al sujeto, también es cierto que aquel sujeto que a cometido un hecho
delictivo, a sabiendas que se encontraba en el cometimiento de un delito, que es penado por
la ley, no puede dejarsele en completa libertad, y dar por sentado que este ha obrado de
buena manera, porque si se le deja pasar una falta podria caer en el cometimiento
desmedido de ilicitos penales, y lo que se busca es un convivencia pacifica en sociedad,
alejando de ella todo aquello que produzca un mal social.
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menor. La realidad es que no se ha logrado justificar en forma absoluta el
Derecho Penal, por lo cual no cabe el hablar exclusivamente de una corriente
justificacionista, es por ello que se hace referencia a tres grupos de teorias,
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por medio de las cuales se establece los fines™ que se persiguen con la

pena.

1.5.1. TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA

Dicha teoria rechaza la busqueda de fines fuera de la propia pena'®. La
pena constituye una forma de retribuir el mal que ha cometido el individuo.
Se vislumbra como una idea de justicia en virtud que el delito es un mal, y
como mal que es, debe ser castigado con otro mal, que en el caso seria la
imposicion de la pena. Por tanto la finalidad de la pena tiene su culminacién

al realizarse el castigo del hecho que se ha cometido'*.

Sefiala RICARDO NUNEZ, que la pena consiste “en la pérdida de bienes
como retribucion por haber violado el deber de no cometer un delito”. Es
decir, que este autor le asigna a la pena un caracter retributivo al dafio que
este ha causado a la sociedad, por cometer o violar un bien juridico tutelado
por la Ley Penal, considerando que solo la perdida de bienes como

retribucién al dafio causado es una verdadera pena, notdndose que el autor

%A pesar de contar con un Cédigo Penal que regula la imposicién de las penas y las clases

de penas, en su Titulo lll y Capitulo |, y con una Constitucion que en su articulo 27 nos
establece de forma explicita el porqué de la aplicacién de la pena, es necesario la
consideracion de las teorias de la pena para conocer en si cual es el fin perseguido con la
imposicién de la misma. A pesar que hay contradicciones entre cada teoria, también se da la
ngsibilidad de una fusion entre ambas. . _ .
NERIO MARTINEZ, J.N. “Introduccion a las Teorias de la Pena”. Revista Juridica,
Actualidad, Afio 6, No.1 Comisién Coordinadora del Sector Justicia. Ed. Unidad Técnica
E)'ecutiva. El Salvador. 2006. p.104
Y FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p. 26.
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en referencia, se inclina por las teorias absolutas de la pena'*

los escritores de este tipo de teorias como, JUAN BUSTOS RAMIREZ, han

. Algunos de

tomado a bien no elaborar una clasificacion sobre las teorias absolutas, en
virtud de que realizarla constituiria elaborar un largo listado y una perdida de
tiempo, por lo cual decidi6 enfocarse en lo que es el contenido esencial de
las mismas. Dicho contenido se encuentra plasmado en el pensamiento de
dos de los mas grandes filésofos de la cultura Europea, KANT*? Y HEGEL',
los cuales han sido considerados sus maximos expositores, ellos definen a la
pena como un fin en si misma, lo cual indica que la pena se percibe como

una retribucién por un violacién a la norma**.

Algunos representantes de la Escuela clasica tanto Italiana como Alemana,

también hicieron su aporte respecto a lo que para ellos eran los fines de la

141 E| caracter retributivo es lo gue sobresale en esta definicién, en vista de que se considera

que lo adecuado es atribuir una pena con la que se tienda a retribuir el dafio causado. Al
respecto consideramos que los fines de la pena no deben ir encaminados a una forma de
retribucion, de pagar un dafio causado con otro que deba ser de la misma magnitud, ya que
lo mas beneficioso para la sociedad es el hecho que todas esas personas que manifiestan
un indice de peligrosidad, y que causen algun tipo de dafio social, reflexionen sobre el ilicito
que han cometido, y en base a ello puedan lograr una reinsercién a la sociedad, y ser un
ejemplo para aquellos sujetos que pretendan insertarse a los indices de criminalidad
existentes en el pais.

192 Eg asi gue KANT plantea, que la pena es la retribucion a la culpabilidad del sujeto, este
constituye su Unico fundamento. Es por tal motivo que asegura que si en caso el Estado se
disolviese tiene que preocuparse porque la culpabilidad del individuo quede retribuida, pues
de otra manera el pueblo se volveria un cémplice del que ha infringido la norma, y por ende
la culpabilidad también recaeria sobre ellos. Vid. NERIO MARTINEZ, J.N. “Introduccién a las
Teorias de la Pena”. Revista Juridica, Actualidad, Afio 6, No.1 Comision Coordinadora del
Sector Justicia. Ed. Unidad Técnica Ejecutiva. El Salvador. 2006. p.104.

3 por otra parte HEGEL trata de superar el planteamiento de KANT, por medio de la
individualizacién de la pena, la cual al mismo tiempo debe tener una validez en el plano
general, por la imposicion del Estado. Era del pensamiento de que la pena es la negacion de
la negacion del Derecho, cumple con un papel retributivo, por tanto en cuanto mayor sea la
intensidad de la negacion del Derecho asi sera la intensidad de la nueva negacion lo cual
constituye la pena. Vid. BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte
General. 42 ed. Ed. Ariel. Barcelona. 1994. p. 75.

“INERIO MARTINEZ, J.N. “Introduccion a las Teorias de la Pena”. Revista Juridica,
Actualidad, Afio 6, No.1 Comisién Coordinadora del Sector Justicia. Ed. Unidad Técnica
Ejecutiva. El Salvador. 2006. p. 104.
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pena. Asi para CARRARA, la pena solo constituye un fin en si misma, el cual
no es otro que el restablecimiento del orden externo de la sociedad, dicha
formulacioén tiene cierta semejanza con la de HEGEL. Por su parte BINDING
(Alemania), sefiala que la pena es la retribuciéon del mal con mal. Con la
advertencia de que este mal debia ser considerado solo respecto a aquellos
que son culpables, no del Estado, es decir la acciébn que ejerce este, no es
equiparable al dafio cometido por el sujeto, el Estado lo Unico que hace es

ejercicio del Derecho'®.

Hay que decir que desde un inicio dichas teorias han sido consideradas

como retribucionistas**®

, ya que el fin que persiguen es la justicia, es asi que
este ha sido considerado uno de sus aspectos positivos. Para dichas teorias
es necesaria una justificacién subjetiva, para que el peso de la ley caiga
sobre el sujeto que ha hecho un mal. Esto es que necesariamente se debe
de partir de un sujeto libre, capaz de saber y decidir entre el bien y el mal, de
reconocer el valor. A pesar de sus aspectos positivos dichas teorias se han
visto severamente criticadas y no han podido superar sus aspectos
negativos. Su punto de partida ético de buscar la justicia como tal, las ha
llevado a plantearse el problema desde un plano absoluto, es decir como si

existiesen un orden de verdades o valores absolutos; se olvida que no se

15 E| célebre autor FRANCESCO CARRARA, en su conocido Programa de Derecho
Criminal escribio: “el fin primario de la pena es el restablecimiento del orden externo en la
sociedad”, sentencia con la que se acerca mucho a lo sostenido por HEGEL. Segun
BINDING, la cuestién radica en confirmar la prevalencia del poder del Derecho, para lo que
se requiere la reduccion por la fuerza del culpable.

148 justicia retributiva o retribucionismo es una teoria de la justicia, y mas en concreto una
teoria de la pena, que sostiene que el castigo proporcionado es una respuesta moralmente
aceptable a la falta o crimen, independientemente de que este castigo produzca o no
beneficios tangibles. La proporcionalidad de la pena es uno de los requisitos indispensables
para la imposicion de la pena, ya que esta debe basarse en el grado de dafio que se ha
causado.


http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_de_la_justicia
http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADas_sobre_la_funci%C3%B3n_de_la_pena
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trata de una investigacion de caracter teologico, sino solo de un sistema

social que es sumamente complejo y relativo, no absoluto™’.

Estas teorias ven en la pena una retribuciébn por el dafio causado, sin
perseguir con ella ninguna utilidad o un fin determinado, es por tal motivo que

se dio paso a las teorias relativas para tratar de corregir el inconveniente.

1.5.2. TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

Con ella lo que se persigue es alcanzar fines externos a la propia pena:

como el evitar la comision de nuevos hechos delictivos'®.

Se pretende
prevenir hechos futuros para mantener una convivencia social, pretenden
una racionalizacién de las penas'®. Es caracterizada como una teoria
utilitaria, debido a la utilizacién necesaria de la pena para mantener protegido
ciertos bienes sociales. Se puede decir que dos son las principales corrientes

de estas teorias: la prevencion general, y la prevencion especial.

La prevencion General™ (intimidatoria): esta teoria ha sido sostenida entre
otros por BENTHAM Y FEUERBACH. EI célebre autor BENTHAM

147 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.

Barcelona. 1994. p. 77.

' FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p.27.

%9 Cuando se hace énfasis a las teorias relativas de la pena, se establece que estas no se
preocupan del fundamento de la pena, si no del saber ¢para qué sirve la pena?, o sea que
tratan de buscarle un significado a la utilizaciéon de la pena, y a la funcién que con esta se
tiene, con ella tratara de darsele respuesta a si esta pena en realidad es Util, si sirve para
algun objetivo, por ejemplo si esta pena tiene todos los atributos necesarias para servir para
%lée el individuo se resocializarce. - _

De esta teoria surgen diversos andlisis: el primero de ellos sefiala que con la teoria de la
prevencion general se utiliza el miedo como una forma de control social y supone una
racionalidad absoluta del hombre, y el segundo y ultimo andlisis, sefiala que esta teoria es
un supuesto del bien social o de utilidad publica. Para muchos esta teoria resulta no ser de
utilidad para la sociedad, ya que con ella no se puede eliminar el hecho producido, tampoco
impedir que dichos hechos ocurran en el futuro. En vista de que no se puede desaparecer el
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consideraba que la pena debe ser util, en forma general, es por eso que el fin
de la pena es la prevencién general, pero no solo eso, sino también el hecho
gue es su unico fundamento legitimante. Decia que para que la pena cumpla
su finalidad util, debe poseer una gama de cualidades deseables: divisibles,
ciertas, iguales, conmensurables, anélogas al delito, ejemplares, vy
econOmicas. Dice que por todo esto era importante la espectacularidad de la
pena de muerte, para lograr una mayor efectividad de la pena en su
capacidad preventiva general™. Se preocupaba por la ejecucion de la pena 'y
por el lugar en el que esta se llevaba a cabo, a tal grado que desarrollo el
sistema de construccion penitenciario llamado pandptico, que permitia

ejecutar la pena con alto grado de eficacia™.

Se considera que la prevencién general resulta inadecuada precisamente por
su caracter de generalidad, lo que se busca es diferenciar los procesos y
controlarlos en su especificidad™®. Aunque ha surgido un estudio sobre ella a
tal grado que se ha sub-clasificado en dos categorias: Prevencion general
positiva y prevencidn general negativa. La prevencion general negativa
también llamada intimidatoria es correspondiente a la prevencion general

entendida como intimidacién; y la prevencién general positiva también

hecho ilicito cometido, lo que interesa a la sociedad es tratar de evitar que hechos de
caracter similar sean producidos en el futuro.
1 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 79.
12 FEUERBACH, es considerado el padre de esta posicion, por la nitidez con la que la
expuso. Para este autor se trata de prevenir en una forma general los delitos, esto se logra
mediante la intimidacidon o coaccion psicologica respecto a todos los ciudadanos. “La pena
en una sociedad civil no puede tener otro fin sino el mantenimiento de esa vida comun
organizada, lo cual sélo se puede lograr en cuanto la pena implique la coaccién psicol6gica
de todos”. La pena es considerada necesaria para la convivencia social de forma
organizada, dicha convivencia solo se logra mediante el ejercicio de la psicologia ejercida
sobre toda la poblacién. Es considerado el maximo exponente de las teorias relativas de la
Psgna, por la claridad expuesta.

BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 82.
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conocida como integradora, es la prevencion que lo que busca es estabilizar

la confianza de la poblacién en el Derecho™*.

Por su parte la teoria de la prevencion especial; data desde la edad antigua,
posteriormente de la retribuciéon y prevencién general, surge en la segunda
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mitad del siglo XIX, con la escuela positiva Italiana™. Asi como en el caso de
las teorias anteriores, en esta también tuvieron participacion diferentes
autores, como: FERRI™®, quien consideraba que la sancién no era un castigo
proporcionado a una infraccion moral, sino, que trataba de proveer una
defensa social contra aquellos delincuentes peligrosos, logrando una

reutilizacion rapida de los menos peligrosos.

El desarrollo moderno de dicha teoria se le debe a BINDING™’, quien
consider6 necesario justificar la pena con relacibn al sujeto que ha

delinquido. Concibié que la seguridad social pretendida, no sera posible

> FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p.28

' NERIO MARTINEZ, J.N. “Introduccién a las Teorias de la Pena’. Revista Juridica,
Actualidad, Afo 6, No. 1Comisiéon Coordinadora del Sector Justicia. Ed. Unidad Técnica
Ejecutiva. El Salvador. 2006. p. 106.

% FERRI, fue uno de los autores gue contribuyo con la influencia en la conceptualizacion
de la teoria de la prevencion especial, ya que fue este celebre expositor quien aporto la
visiobn que con la pena se pretendia defender a la sociedad de aquellos delincuentes
considerados peligrosos, con la Unica finalidad de que estos delincuentes con grandes
rasgos delictivos sean neutralizados con la sancion impuesta, y asi también pretendia que
con la sancion se lograra la utilizacion de todos aquellos delincuentes considerados como
menos peligrosos.

7 para el célebre autor BINDING, la pena no debe ser una imposicién arbitraria, al
individuo, esta debe ser justificada en base a que en una sociedad determinada, si ha
producido el cometimiento de un delito por parte de un sujeto determinado, y dicho hecho ha
provocado un dafio, la seguridad social solo puede ser alcanzada observando los motivos
que han originado que se cometa el hecho delictivo, queriendo con ello que una sociedad
podra llegar a alcanzar los niveles maximos de seguridad solo cuando sean observados
dentro de estas los motivos que han provocado que surjan o se de la comision de un delito,
tales motivaciones son variables en diferentes sectores sociales, asi por ejemplo en familias
desintegradas y con escasos recursos economicos los motivos versaran en base a la
necesidad de llevar un soporte economico a la familia, en casos de familias
drogodependientes las motivaciones seran en cuanto al ejemplo que en cada familia se
manifiesta, en conclusién, los motivos seran de caracter econémico, social o politico.
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alcanzarla por medio de amenazas abstractas, sino, mas bien viendo la
fuente que ha producido el delito. DORADO MONTERO, proclama por el
abandono completo de la punicion del delincuente y ademas que se debia

actuar con medidas de proteccion tutelar respecto a estos™®.

El autor VON LISZT, fue quien universalizo la prevencion especial de la
pena, ya que planteo que esta debia regirse por el criterio de la prevencion
especial, también clasifico a los delincuentes segun si estos eran
ocasionales, de estado, o bien habitual incorregible, es asi que la finalidad de
la pena, seria la intimidacion individualmente considerada y la correccion™.
Para MARC ANCEL™, de lo que trata la pena es de resocializar, reinsertar o
reeducar al delincuente; la finalidad, la constituye su tratamiento. Aunque
manifiesta estar consciente de que hay casos en los cuales se hace
imposible resocializar al delincuente. Las concepciones anteriores se han
extendido en los uUltimos tiempos, en algunos paises como en Alemania en

donde se ha propugnado por la supresion del Derecho Penal, sustituyéndolo

158 para el autor MONTERO, no debe existir la coaccion punitiva manifestada por parte del

Estado, por el contrario, se debe procurar por establecer medidas de seguridad tutelares
que tiendan a colaborar en la reinsercion social del sujeto que ha cometido un hecho
delictivo. Planteamiento que es un tanto extremista, ya que es el caso que en un pais como
lo es El Salvador, para que exista una adecuada convivencia social muchas veces es
necesario que se haga uso del sistema punitivo del Estado, principalmente para aquellos
sujetos que son considerados peligrosos y que han cometido un hecho delictivo de gran
gravedad, aunque para aquellos delincuentes que cometen delitos menos graves y no son
peligrosos si consideramos adecuado el uso de las medidas alternativas distintas a la
risién, eso si, siempre se debe procurar proteger los derechos del condenado.
¥ BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 84.

10 5e sostiene que esta es la percepcion mas atinada de los fines de la pena, ya que se
considera que lo que se debe perseguir es darle un tratamiento al delincuente, mediante el
cual se le eduque, por medio de lo cual se puede reintegrar a la sociedad, aunque se hace la
aclaracion que habra una serie de individuos a los cuales no se les podra resocializar, ya
sea por motivos subjetivos o sea porque ellos no pongan de su parte para salir adelante, ni
guieran someterse a un tratamiento que les permita superarse o educarse en algin area,
estos sujetos por regla general son aquellos que estan demasiado arraigaos a la comision
de delitos que para ellos ya es normal la ejecucion de tales hechos, o aquellos que lo hacen
por placer, porque disfrutan hacer dafio, o porque algin grupo determinado se lo exige, en
fin los motivos pueden ser variados e indefinidos.
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por un derecho basado en medidas, a la vez luchan por alcanzar una
sociedad mas buena y justa, que acoja a aquellos que se han equivocado en
un momento dado de su vida. La teoria de la prevencion especial concebia
que la sociedad deberia defenderse del delincuente, ya fuera corrigiéndolo o
separandolo completamente de ella, tratAndose entonces de llevar una
defensa social contra aquellos considerados como enemigos de la

sociedad™®*.

Los defensores de la prevencion especial prefieren hablar de medidas y no
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de penas™, por el hecho de que al hablar de penas supone la libertad o la
capacidad racional del delincuente, y parte de un criterio de igualdad general,
cosa que no es asi, en la realidad no todos somos iguales, en tanto al hacer
referencia a las medidas percibimos que el criminal es un sujeto con caracter
peligroso, diferente al normal, y el cual debe ser tratado segun sus
caracteristicas peculiares peligrosas'®®. Hay que decir que el hecho de utilizar

la intimidacibn o el castigo no viene a constituir un avance para la

161 como enemigos de la sociedad eran conocidos todos aquellos individuos que hicieran un
dafio social, dicho dafio era realizado mediante la comision de hechos delictivos. Vid.
BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel. 1994.
Barcelona. p. 85.

182 Asi como existen detractores de la prevencién especial, también existen defensores de la
misma, dichos defensores propugnan por la idea de que se hable de medidas y no de
penas, esta serie de postulados se dan en base a que al hacerse referencia de las penas se
dice que estas tienen su soporte en una igualdad general, cosa que no es cierta, porque
como es percibido por la mayor parte de la poblacién la realidad que vivimos en nuestra
sociedad nos demuestra que no todos somos iguales, no todos tenemos las mismas
oportunidades, ni se nos es tratado de la misma forma, contrario a ello es lo que sucede con
las medidas, ya que hace referencia a sujetos que no son normales a la mayor parte de la
Pﬁgblaci()n, y por ende al no ser iguales no deben ser tratados con igualdad.

Lo que se pretende con la prevencion especial es evitar que aquel que ha delinquido
repita su conducta. En conclusién estas dos teorias no han sido de mucha ayuda para el
Derecho penal en tanto con la prevencion general puede llevar a un terror penal en su
busqueda por intimidar a la sociedad; y la prevencién especial implica la imposicién de la
pena indeterminada. Vid. BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte
General. 42 ed. Ed. Ariel. Barcelona.1994. p.8.
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disminucién del delito, lo que se debe hacer es corregir, enmendar o
rehabilitar siempre y cuando este dentro de las posibilidades.

1.5.3. TEORIAS MIXTAS

Dado que las teorias absolutas y relativas de la pena no resolvieron cual es
el fin de la pena™, se creacién nuevas teorias, estan fueron las teorias
mixtas o eclécticas. Dentro de estas teorias se ha dado diversas posiciones,
diferentes combinaciones y diversos puntos de vista sobre la pena, su
funcién y utilizacion, en la enumeracion de los diferentes pensamientos, el
mas simple, es el del autor VON LISZT™, él cual reconoce la naturaleza
retributiva de la pena, pero solo en el caso de ciertos delincuentes estima
necesario proceder con criterios preventivos especiales, es decir aplicar
medidas; siendo esta la posicion que ha encontrado mayor aceptacion en

los cddigos penales™.

Otra de las valoraciones es la combinaciébn de la retribucibn con la
prevencion general, sostenida por MERKEL, para este, si bien la pena era
un mal y una respuesta surgida de la accion realizada, esta tendria un fin, el

cual seria el fortalecer los preceptos y las obligaciones que han sido violadas

184 Asi como ocurre con la mayoria de posturas que se dan existid inconformidad con la

creacion de las teorias absolutas y relativas, todas estos inconvenientes se dan en base a
gue con el surgimiento de estas teorias no llenaban las expectativas que eran esperadas
con el objetivo de cuales debian ser los fines que con la imposicion de la pena se
perseguian, es asi que en vista de dichos conflictos surgieron las teorias mixtas, con estas
teorias se trataba de realizar una integracion de las teorias anteriores y asi con ello
mejorarlas.

1% BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 87.

%8 E| autor VON LISZT, en la historia de las teorias mixtas, es el gue nos ofrece una
posicién expuesta con mayor claridad, ya que este reconoce que la pena posee un caracter
retributivo, es decir que es impuesta como una forma de pago a aquel que ha infringido la
ley, claro esta que esta retribucion se manifiesta para cierto tipo de individuos, ya que en el
caso de los delincuentes poco peligrosos considera necesario el uso de la aplicacion de
medidas, como una forma preventivo especial de aplicaciéon de la norma penal.
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por la accién delictuosa. A este planteamiento se le realiza una critica, y es
que en realidad lo que persigue es pura retribucion, y el planteamiento
preventivo general es una simple presuncion, si realmente quiere verse como
preventivo, esta tendria que abandonar el criterio de la retribucién, y buscar

una intimidacion de la generalidad*®’.

A lo largo de la historia estas teorias han tenido una superacién y han
surgido nuevas y consideradas mejores por los autores. Dentro de ellas
estan, en primer lugar: Teorias aditivas o unificadoras'®: esta teoria vino a
multiplicar los problemas que se tienen sobre la pena, en vista que la
prevencion general pretenderia aumentar la pena como una forma de
intimidacion al individuo, la prevencion especial pretenderia disminuirla como

una forma de resocializar al sujeto*®.

Otra de las teorias es la Prevencion general positiva, o bien integradora:
surge como una inclinacién por la prevencidén general positiva y amplia, por
parte de HESSEMER, la cual solo debe perseguir la estabilizacién de la

conciencia del derecho, con lo cual se parte de la idea de que el derecho

187 Autores como LUZON PENA, MIR PUIG, MUNAGORRI y ANTON ONECA, han sostenido
otra formulacién mixta, que plantean el caracter esencialmente preventivo del derecho penal
e intenta unir prevencién general con especial, siempre y cuando sea de mayor
preponderancia a la prevencion general. Respecto a todos los planteamientos anteriores,
ROXIN ha realizado una critica, la cual es adecuada mencionarla, y es que cada teoria
posee defectos los cuales no se suprimen en absoluto entre si, por el contrario estas
tienden a multiplicarse. Vid. BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte
General. 42 ed. Ed. Ariel. Barcelona. 1994. p. 88.

' FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p. 31.

199 ) os defensores de las teorias unificadoras conciben a la pena como una retribucion,
sobre esta base se pretenden perseguir fines preventivos. Es un tanto ilégico que el hecho
de tratar de unificar tanto las teorias de la prevencién general, como las de la prevencion
especial, traeria consigo grandes consecuencias, por la simple raz6n que ambas son
contradictorias, persiguen diferentes fines, la primera de ellas busca aumenta el uso de la
penay la segunda disminuirlo.
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penal no es sino un control social mas, solo que se encuentra formalizado™".

En atencion a esta teoria, el autor JAKOBS, ha realizado su propio
planteamiento sosteniendo de forma radical la prevencion general positiva o
integradora, para el la pena supone ejercicio en la confianza de la norma, en
la fidelidad al derecho, y en la aceptacion a las consecuencias.

Y aqui se

Una tercera teoria es la de la prevencion especial democrética
parte de la prevencion especial formulando un nuevo contenido para el
derecho penal y el delito, para él por medio de la pena se puede obtener una
reintegracion social del autor, con lo que a su vez consigue una legitimacion
como medio de politica social. Para que esta sea aplicada se debe distinguir
entre los autores segun su forma de reaccionar frente a ella, con lo cual

172

desaparece la diferenciacion que se hace entre penas y medidas'’”®, entre
inimputables e imputables. Con la idea de resocializacion lo que se persigue
es la derogacion del derecho penal de retribucién, pero sin que haya un

contenido alternativo, es decir sin que se tenga que alternar entre la

7% En cuanto a esta teoria consideramos gue no tuvo mayor aportacién para establecer los

fines que son conseguidos con la imposicién de la pena, ya que lo Unico que nos expone es
el hecho de considerar que el derecho penal es un tipo de control social, lo cual ya es del
conocimiento de la poblacién, esto en virtud de que nos regula una serie de conductas que
debemos seguir para poder convivir en sociedad, al igual que se conoce que es un tipo de
control formalizado. Dicha formalizacion limita a la proteccion de los derechos
fundamentales de aquel que ha infringido la norma.

' Uno de sus maximos exponentes de esta teoria es el autor, ENRIQUE BACIGALUPO,
con dicha teoria se pretende dar un nuevo contenido al derecho penal, es decir que no sea
manejado como una forma retributiva de darle cumplimiento al ius puniendi del Estado, sino
por el contrario el derecho penal debia ir enfocado a la resocializacién del individuo, y por
medio de ello conseguir la legitimacién como medio de politica social. Toma como ideas la
resocializacion, mediante la cual se pretende que exista menos retribucion.

2 La pena y la medida de seguridad tienen caracteristicas comunes. Ambas deben ser
forzosamente dictadas por el juez competente y en las dos se supone la comisién de un
hecho delictivo. Claro que ambas son impuestas a diferentes tipos de sujetos, en cuanto a la
pena esta se impone a sujetos que se encuentran consientes de que su actuacion se
encuentra catalogado como un delito en la ley, estos son los denominados imputables;
contrario a ello lo que ocurre con la aplicacién de las medidas de seguridad, que son
establecida para los inimputables, sujetos que no son consciente de su accionar, por lo cual
no distingue si su conducta es la adecuada o si por el contrario se encuentra cometiendo un
delito.
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resocializacion y la retribuciéon. La prevencion general democratica (positiva
limitadora) constituye la cuarta teoria: sostenida por MIR PUIG, quien plantea
que la funcion preventiva del Estado debe quedar limitada de forma estricta
por los principios que rigen justamente a un Estado Social y democratico de
derecho'”. Dentro de esta prevencion le es asignado un papel importante a
la prevencién general, ya que la prevencion especial solo puede realizarse

en el marco de lo que permita la prevencion general.

La quinta de las teorias es la del Interaccionismo de CALLIES'™* este se
enfrasca en ver la pena desde el aspecto de un sistema diagonal, es decir
entre el yo, el alter y un tercero, la cual tiene como funcién entrar y regular
esta interaccion. En el fondo esta regulacion lo que hace es proteger la
posibilidad de participacion social, la confianza que se tenga en el sistema, a
la vez crea posibilidades de participacion, lo cual seria el sentido de la
resocializacion. Aunque este planteamiento al realizarse un analisis sobre el,
resulta ser demasiado formal, mas como una aspiracién de explicacion, la
cual no manifiesta un sistema claro de garantias y efectos concretos

delimitados*”.

7% | a teorfa de la prevencién general democratica es aplicable en todas las naciones, por lo

menos eso es lo que establecen las legislaciones correspondientes, ya que si bien es cierto
el Estado tiene el poder de imponer la ley penal, asi también se le compromete a actuar
bajo cierta normativa, por lo general el Estado debe regirse por los principios regulados en la
Iegislacic')n vigente, o sea a los principios regulados en la normativa del pais.

1" CALLIES entiende gue en la medida que la regulacion penal es una parte de las
relaciones sociales de interaccion, la tarea del derecho penal ha de verse en los roles de
comunicacion en el sistema social. Debido a ello, el derecho penal mediante la aceptacion
de la interaccidon sanciona formas de comportamiento que cuestionan la técnica de
comunicacion que es central y estratégica para el sistema de interaccion.

> FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. p. 32.


http://www.monografias.com/trabajos901/interaccion-comunicacion-exploracion-teorica-conceptual/interaccion-comunicacion-exploracion-teorica-conceptual.shtml
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La ultima de las teorias la constituye el planteamiento dialéctico de ROXIN'":
este autor sostiene que el derecho penal actia con la pena en diferentes
momentos, en esta cae en primer plano la prevencion general, entendida
esta en forma amplia, semejante a la posicion defendida por HESSEMER; la
imposicion y medicion de la pena, que seria el momento de la realizacion de
justicia, el cual seria un planteamiento retributivo-preventivo, planteado por
MERKEL y JAKOBS, vy, finalizaria con la ejecucion de la pena, es aqui
cuando se manifiesta la prevencion especial, el de la reinsercion o
resocializacion del delincuente (amenaza, aplicacion y ejecucion). Este tipo
de planteamiento es preventivo, ya que la retribucién queda vaciada de su
contenido clasico y es mas bien una manifestacion de la justicia, en el
sentido del limite impuesto por la culpabilidad a la prevencion, dentro de

esta prevencion resalta el de la prevencion especial: resocializacion”.

Para la adecuacion de la pena mayoritariamente la jurisprudencia toma como
principio rector y orientador para la imposicién de la pena el Art. 27 de la
Constitucion de la Republica, de donde se extrae que la pena tiene fines
tanto generales como especificos, no orientados al castigo como venganza,

sino como objetivos de correcciéon y educacion'™

, que puede permitir formar
habitos de trabajo para readaptar al penado y lograr su reinsercion en la
sociedad, dicho en otras palabras, la pena busca objetivos que incidan en la
persona del penado logrando su readaptacion a la sociedad y a su familia,
asi como prevenir la comision de delitos. De esta forma la pena debe

graduarse de manera proporcional a la gravedad del hecho realizado, e

® NERIO MARTINEZ, J.N. “Introduccién a las Teorias de la Pena”. Revista Juridica,
Actualidad, Afo 6, No.1 Comisién Coordinadora del Sector Justicia. Ed. Unidad Técnica
E%ecutiva. El Salvador. 2006. p. 107.

"7 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 92.

178 Sentencia n° 0101-93-2006. Tribunal Primero de Sentencia, San Salvador, El Salvador.
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imponerse cuando sea necesario’®.

Con lo cual se refleja que nuestro
sistema penal adopta las teorias mixtas de la pena, ya que con ellas se
persigue principalmente la resocializacion del sujeto, claro que siempre y
cuando sea impuesta la pena en proporcionalidad al dafio que se ha

causado, impuesta cuando sea necesaria.

1.6. SISTEMAS DE PENALIDAD EN LOS DIFERENTES
ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Al hablar de los sistemas de penas, estamos haciendo referencia a las
distintas clases de sanciones penales empleadas o reguladas en los distintos
ordenamientos juridicos, siendo asi que la mayoria de estos coinciden en
adoptar en sus ordenamientos el sistemas de penas principales y
accesorias, dentro de las cuales ademas se comprende una serie de
sanciones que van desde la prision hasta la pena de inhabilitacion.
Doctrinariamente las penas admiten diversas clasificaciones, segun el punto
de vista del cual se consideren, es asi que el autor RICARDO NUNEZ*,
establece un sistema de penalidad con base en tres criterios, el primero de
ellos es el de su naturaleza, el segundo criterio es el que las divide en penas
principales y accesorias'® y el ultimo criterio es el del parametro de su

duracion. Dentro del criterio por su naturaleza las sub-divide en: penas

9 Olvidar estas ideas es desnaturalizar los fines de la pena, que debe tomarse en cuenta en

un Estado democratico de derecho, que tiene como origen y fin la persona humana a la cual
debe asegurarse el goce de los derechos para lograr el bienestar y la justicia.

% Nufiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal Parte General. 42 ed. Ed. Cérdoba.
Argentina. 1999. pp. 282-284.

81 Queda claro que el modelo del Cédigo Penal Salvadorefio, responde a un esquema en el
gue pena fundamental es la privativa de libertad, cuya ejecucion puede revestir formas mas
atenuadas atendiendo a la menor necesidad de reproche a que la conducta sea acreedora,
tal es el caso del arresto de fin de semana y domiciliario. Vid. MORENO CARRASCO,
FRANCISCO Y OTROS. Cédigo Penal Comentado. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura.
El Salvador. 2005. p. 275.
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corporales o aflictivas'®

, que son las que causan dolor o sufrimiento corporal,
en tal sentido, entran en este tipo de penas, los azotes, flagelacion, ruptura
de miembros, entre otros, los cuales eran usados frecuentemente durante el

sistema de la Santisima Inquisicion.

Asimismo dentro de este parametro se incluye las penas aflictivas que son: la
pena privativa de libertad'®®, la cual consiste en la restriccién o limitacion de
un bien juridico tutelado, en tal sentido nos referimos a la libertad

ambulatoria, durante el tiempo que establezca la sentencia definitiva. Y por

184 185

otra parte las penas™ pecuniarias™, las cuales tienen como caracteristica

182 Entre algunas de las penas corporales se encuentran: las quemaduras, la decapitacion, la

humillacién del cadaver, la amputacién de miembros, y la asfixia. Resultando que la mayoria
de estos castigos acababan con la vida de quien los padecia. Sin embargo no deja de ser
curioso que no exista la mas minima alusion al dolor que provocan, sino fuere por alguno
que otro comentario aislado, se podria pensar que era un valor tan inmenso en esas
sociedades de guerreros que no sentian la necesidad de describirlo. La ejecucion de estas
penas conto con un escenario especial a la hora de resaltar el contenido ejemplarizante que
con ellas se pretendia, siendo asi que se ha llegado a dividir estos suplicios en dos
categorias: segun sean o no de dominio publico. Encontrdndonos con que el hecho propio
del castigo corporal va ligado a la idea de publicidad, ésea que es caricter intrinseco de la
pena es que el resto de la poblacion tome nota de lo que esta ocurriendo y aprenda sino
quiere verse en lo pafios de quien en ese momento la sufre. Vid. ESPEJEL MURRIEL,
CARLOS. “Penas Corporales y Torturas en Roma”. Revista de estudios de antigiiedad
clasica. 72 ed. Ed. De la fundacion Dialnet. Granada, Espafia. 1997. p. 26.

18 Seguin FEDERICO PUIG PENA, en un primer momento en que el estado, una vez ha
sefialado al delincuente el castigo que ha de cumplir por su delito, se desinteresa por él,
sucede una segunda etapa, en la que el poder publico tiene particular cuidado en examinar
el desarrollo y la eficacia de la medida impuesta contra el que ha violado la paz social. Este
interés suscita un estudio, y este objeto una ciencia: la ciencia penitenciaria, que tiene por
objeto el concepto, especie y aplicacion de las penas y, en cierto sentido, el fin de la misma,
puesto que, naturalmente, la finalidad asignada a la sancion tiene influencia esencial sobre
la concepcién y construccion del régimen penitenciario. Vid. PUIG PENA, FEDERICO.
Derecho Penal Il. Ed. Revista de derecho privado. Madrid, Espafia. 1969. p. 451.

'8 La pena es un instrumento que puede utilizarse con fines muy diversos. En el Estado
moderno se considera monopolio del Estado, por lo que su funcién dependera de los
cometidos que se atribuyan al Estado. En el Estado de base teocratica la pena podria
justificarse como exigencia de justicia, andloga al castigo divino. En un Estado absoluto
erigido en fin en si mismo, la pena es un instrumento tendencialmente ilimitado de
sometimiento de los sibditos: fue la época del "terror penal”, consecuencia de la atribucion a
la pena de una funcién de prevencion general sin limites. El Estado liberal clasico,
preocupado en cambio por someter el poder al Derecho (en esto consiste el "Estado de
Derecho"), busc6 antes la limitacion juridica de la potestad punitiva, que la prevencién de
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principal la afeccion en el patrimonio del condenado, y consiste en el pago de
determinada cantidad de dinero al Estado, segun lo establezca el juez de la
causa en concepto de multa; las siguientes son las penas impeditivas y
prohibitivas, este tipo de penas son las que limitan el ejercicio de ciertos
derechos profesionales, cargos o empleos, ejemplo de ellas es la pena de la

186

inhabilitacion; y por dltimo se encuentran las penas humillantes*™, que son

delitos. La limitacion juridica del Estado liberal se basdé en buena parte en principios
abstractos e ideales, como el de igualdad ante la ley, tras el cual se mantenia una
concepcion ideal del hombre, como hombre-razon. Podia, entonces, fundarse
coherentemente la pena en otro principio ideal: la exigencia de Justicia, base de la
retribucién. Constituia un limite al poder punitivo del Estado, que sélo podia castigar segun
lo merecido, pero tenia el defecto de la rigidez y obligaba también a extender la pena
adonde no era necesaria. Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. Derecho Penal. Parte General.
82 ed. Ed. Reppertor. Barcelona, Espafia. 2008. p. 235.

85 a jurisprudencia de nuestro pais respecto a la pena de multa expresa que: “Por ultimo,
este Tribunal de casacién expresa que es necesario pronunciarse respecto de la condena
impuesta por el A-quo a la imputada, consistente en "la multa de cincuenta salarios minimos
urbanos mensuales vigentes, equivalentes a la cantidad total de siete mil ochocientos
sesenta dolares". En tal sentido, resulta inevitable mencionar la sentencia de
inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional con referencia n° 27-2006/30-
2006/ 31-2006/ 38-2006/ 39-2006/ 41-2006/ 42-2006/ 49-2006/ 54-2006/ 56-2006/ 61-2006,
pronunciada a las ocho horas y cuarenta minutos del dia nueve de octubre de dos mil siete,
en la que se resolvié que el Art. 34 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las
Drogas, en lo concerniente a las multas: “ afecta al principio constitucional de igualdad, asi
como el de resocializacion. Con relacion a los topicos concernientes a la proporcionalidad y
la resocializacion, no puede dejar de sefialarse (como se ha hecho en diversos fallos) que
existe una orientacion (constitucional de la ejecucion de las penas y en particular de la pena
privativa de libertad) a la reeducacion y reinserciéon del condenado, lo cual permite renunciar
a la pura retribucion como finalidad preventiva en esta sede, e igualmente limita los fines
preventivo-generales que pueden prevalecer sobre la dignidad humana. Asi particularmente
en el caso de la multa, cuando aparezca como pena conjunta con la de prision, no debe
generar nunca efectos desocializadores ni desproporcionados en el sentido de constituirse
en un obstaculo insalvable para la reincorporacion del penado a la comunidad en el caso de
su impago. Las anteriores consideraciones son valederas para el caso contemplado en el
Art. 76 C.P., cuyo tenor literal establece que la pena de multa no podra ser sustituida en el
caso de que aparezca cOmo pena conjunta, aun cuando se cambie por otra medida
restrictiva de derechos la pena privativa de libertad. Tal disposicion se muestra inaceptable
desde la optica de la proporcionalidad y de los fines constitucionales que las penas han de
perseguir, pues impone el pago de una cantidad econdémica que en muchos casos sera de
dificil o imposible recaudacion para el condenado, y de la cual pende el cumplimiento integro
de la sentencia”. Vid. Sentencia de Casacion n © 589-CAS-2007, Sala de lo Penal, Corte
Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.

188 Este tipo de penas en las épocas antiguas eran casi siempre acompafnadas de las penas
capitales y de las corporales. Las penas corporales segin CARLOS FONTAN BALESTRA,
son aquellas que tienden a causar un sufrimiento o dolor fisico al condenado. De ellas no
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aguellas que por su efecto degradante o depresivo afectan el honor de la
persona que las padece. Podemos mencionar como ejemplo, la de
desdecirse verbalmente de lo que se ha dicho, escrito o publicado, en forma
publica o privada conocida como retractacion, la satisfaccion consistente en
confesar verbalmente el delito cometido para desagraviar al ofendido publica
o privadamente y la reprension personal.

El segundo criterio clasificatorio, es el que las divide en penas principales y
accesorias, en tal sentido las penas principales, son aquellas cuya
imposicién no esta subordinada a la aplicacion de otra pena; mientras que
las penas accesorias™’, son las inherentes a otra pena principal*®®. El tercero
y ultimo criterio clasificatorio es el que clasifica a las penas por su duracion, y
entre estas se encuentran, las penas perpetuas, las cuales duran por toda
la vida del condenado; y las penas temporales, que son aquellas que duran

por un lapso de tiempo especifico determinado en la sentencia™® definitiva*®.

solamente se hizo uso sino también abuso, en los tiempos primitivos del derecho penal. Vid.
FONTAN BALESTRA, CARLOS. Derecho Penal, Introduccién y Parte General. Version
Actualizada. Ed. Abelado- Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1998. p. 561.

%7 Las penas accesorias generalmente son consecuencia de la penas principales, no
obstante, en algunos paises estas penas funcionan también como penas principales para
determinados delitos, en nuestro ordenamiento juridico penal, las penas accesorias
funcionan como principales Unicamente en los casos expresamente determinados por el
codigo penal.

188 Nufiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal Parte General. 42 ed. Ed. Cérdoba. Argentina.
1999. pp. 283-284.

1% Recuérdese que la pena es aplicable cuando ya se ha probado por medio de un proceso
en donde se le aseguren todas las garantias para su defensa al imputado. Ya que debemos
tener presente que toda persona sometida a un proceso o procedimiento es inocente y se
mantendra como tal dentro de los mismos, mientras no se determine su culpabilidad por
sentencia definitiva condenatoria, y con el respeto a los principios constitucionales
procesales, por lo tanto no puede verse privada de algin derecho por aplicaciones
automaticas y aisladas de presunciones de culpabilidad. Vid. Sentencia de
Inconstitucionalidad n © 307-2005, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, El Salvador.

% NUfiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal Parte General. 42 ed. Ed. Cérdoba. Argentina.
1999. p. 284.
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En similar sentido BUSTOS RAMIREZ**, clasifica las penas desde tres
perspectivas, segun su autonomia, su gravedad y desde el punto de vista
material. Segun su autonomia las divide en penas principales, que son
aguellas que no dependen de otras; en penas accesorias, que son aquellas
que presuponen de otra para su imposicion. Al respecto de las penas
accesorias dice el autor que esta puede ser simplemente accesoria 0
principales convertibles en accesoria. Ademas dice su accesoriedad no
significa que sea un simple efecto de la pena principal, pues requieren
expresa imposicion por parte del tribunal, hasta el grado que una omisién del
tribunal no salvada posteriormente haria imposible su aplicacion?. Por ser

penas accesorias siguen la suerte de la principal.

Desde el punto de vista de su gravedad las divide en penas graves, que son
las que se aplican a delitos como: reclusién, prision, y extrafiamiento; en
penas leves, que son las que se imponen a las faltas y penas comunes, las
cuales dice pueden ser graves o leves segun el caso, ejemplo de estas son:
la multa, la privacion del permiso de conducir y la caucion. El dltimo criterio
clasificador es desde el punto de vista material y en este sentido indica el
autor que de esta clasificacion han desaparecido las penas de muerte y las
penas corporales cuyo argumento principal para su abolicién dice: “es que se
opone a la dignidad del hombre”. El individuo no esta al servicio del estado,

si no que el estado esta al servicio de los individuos. Es por tal razén, que

91 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. pp. 592-593.

2| 3 sentencia ademas de determinar la pena aplicable al delito, asi como las
consecuencias accesorias que estas conllevan debera de ser motivada, al respecto de esto
la jurisprudencia de nuestro pais expresa que:” La motivacibn que debe contener la
sentencia penal, ha de reflejar el procedimiento l6gico que justifica la decisiéon adoptada por
el Juzgador, tiene que evidenciar, la descripcién de cada uno de los elementos probatorios
que fueron inmediatos en el juicio, las conclusiones emanadas de los mismos, y la
consecuente vinculacion de éstos con el fallo adoptado”. Vid. Sentencia de Casacién n° 93-
CAS-2008, Sala de lo Penal, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador.
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fuera la pena de muerte y las corporales de esta clasificacion, actualmente
desde el punto de vista material las penas se clasifican en penas privativas

193

de libertad, penas restrictivas de la libertad, penas privativas™ y restrictivas

de derechos y penas pecuniarias'*.

Por su parte CARLOS CREUS, clasifica las penas en principales y
accesorias, sefiala el autor que las penas principales a su vez pueden ser
divisibles e indivisibles, las primeras son las que permiten al juzgador
seleccionar la que considere adecuada entre las distintas magnitudes,
observando los maximos y minimos establecidos por la ley, las penas
temporales son las que tienen generalmente esta caracteristica; las
indivisibles son las que admiten una magnitud Unica, la cual no permite al
juez un margen de tasacion, lo que puede ocurrir por su propia naturaleza
como es el caso de la pena de muerte, o por la forma en que la ley lo

establece, como ocurre con la prisién perpetua.

Expresa CREUS que las penas pueden o no ser paralelas, son paralelas
cuando el legislador prevé para el delito penas de distinta naturaleza y estas

pueden funcionar como alternativas o conjuntas. Son alternativas'®®, cuando

1% En otros paises como es el caso de Espafa, Argentina y Chile, la pena privativa de

libertad posee varias sub-divisiones, en penas restrictivas de libertad, encierro, arresto, y
privacion de libertad, las cuales vienen a ser la misma privacion de libertad con una
modalidad de cumplimiento distinta, sobre esto se ahondara cuando se trata los sistemas de
penas en otros ordenamientos juridicos. En el caso de El Salvador, Unicamente se aplica la
ngna privativa de liberad, sin ninguna derivacion de esta pena. _
BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. pp. 592-593.
1% Con respecto a las penas alternativas sefiala NIEVES SANZ MULAS, que: “La conciencia
de que el instrumento penal resulta absolutamente inadecuado para resolver gran parte de
los conflictos que son de su competencia es fulminante. Una conciencia disfuncional del
Derecho Penal que extendida a nivel internacional provoca el que las nuevas corrientes
politicas criminales eleven la voz exigiendo una cada vez mayor limitacién de la intervencion
estatal, y sobre todo en lo que a la afeccion a la libertad individual se refiere. Porque, ya que
no se le puede pedir al sistema penal la erradicacién de la injusticia social o la modificacion
de las estructuras econdmicas o culturales que generan desigualdad y marginacion que
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el juez tiene que elegir entre una u otra de las penas previstas para el delito,
no pudiendo imponer todas a la vez'*®. Asi FONTAN BALESTRA sefiala, que
son penas alternativas las que la ley deja al arbitrio del juez la eleccidn entre
dos 0 mas penas que pueden ser de la misma naturaleza y que no coinciden
en su duracion, mientras que al respecto de las penas paralelas sefiala que
en estas los limites de las penas a imponer a un delito coinciden, existiendo
Gnicamente una diferencia puramente cualitativa. La diferencia con el
sistema de penas alternativas radica en que, mientras en éstas el juez tiene
facultad de eleccién con alcance cualitativo y cuantitativo, en el de penas
paralelas la elecciéon se limita a la cualidad de la pena a imponer*’. Las
Penas conjuntas, por su parte funcionan como tal cuando las distintas penas

previstas para el delito deben imponerse de forma acumulativa®.

RICARDO NUNEZ, al respecto de las penas alternas y conjuntas, dice que
la ley conmina a veces una sola pena principal para el delito y otras conmina

varias. En este Ultimo caso, las penas pueden ser alternativas o conjuntas™.

ciertamente seria lo deseable, al menos se le debe exigir que no colabore a su reproduccion.
Deberd, por ello, excluir, 0 al menos reducir al minimo, la prevision de sanciones que como
la privativa de libertad ayudan a consolidar esta marginacion. Y la traduccion légica de todo
esto de acuerdo con ASUA BATARRITA, es la actual tendencia hacia una reduccion
progresiva del uso de la prisién, como principal tarea de un Derecho Penal minimo que
contribuya a disminuir la violencia en la sociedad sin contribuir por su lado a més violencias.
La busqueda de alternativas a la prision se enmarca, por tanto, no ya en el seno de la crisis
de la pena privativa de libertad, sino del Derecho Penal mismo, cuya legitimidad intrinseca
es continuamente cuestionada”. Vid. SANZ MULAS, NIEVES “Penas Alternativas a la
Prision”. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Ed. Consejo de
Asociacion de Ciencias Penales, Nomero 21, afio 15. Costa Rica. 2003. p. 88.

1% Creus, Carlos. Derecho Penal, Parte General. 32 ed. Ed. Astrea. Buenos Aires, Argentina.
1992. pp. 472-473.

97 FONTAN BALESTRA CARLOS. Derecho Penal, Introduccién y Parte General. Version
Actualizada. Ed. Abelado- Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1998. pp. 546.

% Creus, Carlos. Derecho Penal, Parte General. 32 ed. Ed. Astrea. Buenos Aires,
Argentina. 1992. p.473.

199°| a diferencia entre penas alternativas y conjuntas radica principalmente en que cuando
se trata de penas alternativas, el juez debera elegir de entre dos 0 mas penas de distinta
naturaleza,( generalmente entre una privativa de libertad y otras penas alternas a la prision)
cual es la mas adecuada para el infractor en base a los principios de necesidad y utilidad de
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Son Penas Alternativas, las que no se pueden aplicar acumulativamente,
sino que el juez debe optar por una de ellas. Dentro de estas alternativas
podemos mencionar: el arresto de fin de semana, el arresto domiciliar, multa
y el trabajo de utilidad publica, Arts.49, 50, 51, y 55 C.P. mientras que al
referirnos a las penas conjuntas, hacemos referencia a penas que se aplican
unidas, es decir, que concurre la aplicacion simultanea de dos tipos de
penas. Las penas conjuntas encuentran su razén en el resguardo de los
distintos intereses lesionados por el delincuente. Las penas conminadas por
la ley son indivisibles o divisibles. Son indivisibles las penas fijas por su
naturaleza, ejemplo de ello, es la pena de muerte. Son penas fijas o rigidas.
Son divisibles las penas conminadas por escalas penales determinadas por
su minimo y su maximo, entre las cuales puede el juez elegir la pena
aplicable en el caso, con arreglo a sus circunstancias objetivas y subjetivas.
Estas son penas elasticas o flexibles. Un ejemplo de ello son: la reclusion, la
prision, la multa y la inhabilitacion las cuales pueden usarse en forma
divisible®®.

Como se mencionaba en el inicio de este apartado, cada pais establece en
su ordenamiento juridico el modelo de penalidad que mas se adapta a su
realidad penal y criminal, y el cual es ademas un reflejo de la politica criminal
acogida por cada ordenamiento juridico; siendo asi que la mayoria de las
codificaciones penales, coinciden en cuanto a la adopcion de sus sistemas
de sanciones. En el caso de Chile, su sistema de penas se encuentra

regulado en los articulos 20 y 21 del Cdédigo Penal Chileno, es asi que

la pena, mientras que las penas acumulativas ocurre lo contrario se le imponen dos penas
de distinta naturaleza al imputado sin dejarle la opcion al juez de cual o cuales puede
imponer, porque ya la ley asi lo determina.

Nufiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal Parte General. 42 ed. Ed. Coérdoba.
Argentina. 1999. p.284.
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GUSTAVO LABATUT GLENA™, con base a estos articulos establece una
clasificacion de las penas adoptadas en este pais. En tal sentido, en atencion
a la naturaleza del bien juridico que privan, las divide en: penas corporales,
que son las que recaen en la vida o integridad corporal de las personas,
como lo son la pena de muerte y los azotes; penas privativas de libertad o
penas de encierro, las cuales son las que se cumplen en un establecimiento
carcelario y sujetan al disciplinado a un régimen disciplinario especial; penas
restrictivas de la libertad, las cuales coartan la libertad ambulatoria del
condenado en lo que respecta principalmente a la eleccion del lugar de
residencia o le imponen ciertas obligaciones, entre estas se encuentran el
confinamiento, extrafiamiento, relegacion®”?, destierro y sujecibn a la
vigilancia de la autoridad®®; se incluyen ademas las penas pecuniarias, que
son las que recaen sobre los bienes de las personas; y por ultimo las penas
privativas de derechos, que son las que incapacitan al penado para el

ejercicio de determinados derechos y actividades que la ley sefiala.

En atencién a su gravedad, y en concordancia con la division tripartita de los
delitos en chile, las penas se clasifican en penas de crimenes, dentro de las
cuales se encuentran la pena de muerte, presidio, reclusién y relegacion

perpetuas, presidio, reclusién, confinamiento, extrafiamiento y relegacién

21 L ABATUD GLENA, GUSTAVO. Derecho Penal. Tomo I. 98 ed. Actualizada por el
E)Orzofesor, Julio Zenteno Vargas. Ed. Juridico de Chile. Santiago, Chile, 1992. pp. 249-250

La pena de relegacion segun el art.35 C.P.C. consiste en la traslacion del condenado a
un punto habitado del territorio de la Republica con prohibicion de salir de el, pero
ermaneciendo en libertad. Vid. http://www.leychile.com visitado el 10 de enero del 2011.
% Segun el art. 74 del codigo penal chileno, la pena de sujecion de vigilancia a la autoridad,
da al juez de la causa el derecho a determinar ciertos lugares, en los cuales le sera
prohibido al penado presentarse después de haber cumplido su condena y de imponer
ademas al imputado todas o algunas de las condiciones que sefiala el referido precepto,
entre las que se encuentran: la de declarar antes de ser puesto en libertad, en lugar en
donde se presupone declarara su residencia, la de recibir una boleta de viaje en la que se
determine el itinerario que debe seguir, del cual no podra apartarse, y la duracion de su
permanencia en cada lugar de transito, la de presentarse dentro de las 24 horas siguientes a
su llegada, ante funcionario designado en la boleta de viaje, entre otros. Vid.
http://www.leychile.com visitado el 10 de enero del 2011.
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mayores; inhabilitaciones absolutas y especiales, perpetuas o temporales.
Asimismo se incluyen dentro de este criterio las penas de simples delitos,
entre las que se encuentran el presidio, confinamiento, extrafiamiento y
relegacion menores, destierro y suspension de cargos u oficios publicos o
profesion titular, inhabilidad perpetua y suspension para conducir vehiculos

de traccibn mecanica o animal.

Dentro de este criterio clasificatorio también se encuentran las penas de
faltas®, en las que se incluyen la prisién e inhabilidad perpetua y suspension
para conducir vehiculos de traccidbn mecénica o animal, también se incluyen
las penas comunes a los crimines, simples delitos y faltas, incluyéndose en

205

estas, la pena de multa®™, perdida o comiso de los instrumentos o efectos del

delito®®. Por ultimo se encuentran las penas principales y accesorias®’. Son

204 En el caso del ordenamiento juridico Penal Chileno, todas las clases de penas tanto

principales como accesorias, admiten varios grados de duracion es asi, que se dividen en
cinco escalas, en la primera escala se incluyen la pena de muerte y las penas privativas de
libertad en sus diferentes modalidades, en la segunda escala, se incluyen las penas de
relegacion y destierro perpetuos y medios; en la tercera escala, se incluyen, el
confinamiento, extrafiamiento y destierro méximo, medio y minimo; en la cuarta escala, se
incluyen, las inhabilitaciones y suspensiones absolutas, perpetuas y temporales en sus
grados méximo, medio y minimo; mientras que en la quinta escala, se incluyen las
inhabilitaciones especiales, perpetuas y temporales en sus diferentes grados.

%5 L a cuantia de la multa, tratandose de crimenes, no podra exceder de treinta unidades
tributarias mensuales; en los simples delitos, de veinte unidades tributarias mensuales, y en
las faltas, de cuatro unidades tributarias mensuales; todo ello, sin perjuicio de que en
determinadas infracciones, atendida su gravedad, se contemplen multas de cuantia
superior. La expresion "unidad tributaria mensual" en cualquiera disposicion de este Codigo,
del Cdédigo de Procedimiento Penal y demas leyes penales especiales significa una unidad
tributaria mensual vigente a la fecha de comision del delito, y, tratandose de multas, ellas se
deberan pagar en pesos, en el valor equivalente que tenga la unidad tributaria mensual al
momento de su pago. Cuando la ley impone multas cuyo cdmputo debe hacerse en relacién
a cantidades indeterminadas, nunca podran aquéllas exceder de treinta unidades tributarias
mensuales.

2% | os efectos provenientes del delito, son todos los que el autor y sus participes reciben
como consecuencia del mismo. Tampoco a este respecto cabe distinguir entre los que
obtiene en forma inmediata y los que logra indirectamente, como puede ser, por venta de lo
inmediatamente obtenido. Por supuesto que los efectos del delito no podran decomisarse
cuando pertenezcan a terceros no responsables, en cuyo caso se impone la restitucion. Por
lo general la ley prohibe la venta de los instrumentos del delito, pero no la de los efectos del
mismo, sin establecer cudl es el destino del producto de esa venta. En el orden nacional, las
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penas principales aquellas que tienen autonomia propia, y accesorias las
que, por ministerio de ley, van unidas a una pena principal. En el caso de
Chile casi todas las penas que se mencionaron anteriormente a excepcion de
las penas privativas o restrictivas de derechos son principales, mientras que
las accesorias segun como lo establece el codigo penal Chileno en los
articulos 22 y 23, son la pena de suspension®® e inhabilitacion®® para cargos
y oficios publicos, derechos politicos y profesionales, en los casos en que, no
imponiéndolas especialmente la ley, ordena que otras penas las lleven
consigo. Estos casos a los que se refiere la ley, sefiala LABATUD GLENA,

son aquellos en los cuales, estas penas van siempre adheridas a una pena

multas se destinan al patronato de liberados y, si tenemos en cuenta que la multa es la
principal pena pecuniaria, seria ilégico que el producto de decomiso, que es una pena
pecuniaria accesoria, tuviese otro destino. Vid. Zaffaroni, Raul Eugenio. Manual de Derecho
Penal. Parte General. 22 ed. Ed. Ediar. Buenos Aires, Argentina. 2002. pp. 785.

27 Entre las penas accesorias en le caso de Chile, se comprenden: las inhabilitaciones tanto
absoluta como especial, incluyéndose ademas las penas de encierro en celdas solitaria y la
de incomunicacién con personas extrafas, al establecimiento penal, la duracion de estas
penas no podra exceder de 180 dias, no pudiendo dentro de este limite imponerse por mas
de la mitad del tiempo sefalado a la pena principal. No obstante esto, sefiala GUSTAVO
LABATUD GLENA, estas penas no tienen en el cédigo penal el caracter de penas
accesorias, pues se aplican como penas principales o son utilizadas como castigos
disciplinarios. Son aplicadas como penas principales en los casos de los delitos de
quebrantamiento de condena y en el caso de reincidencia durante el cumplimiento de una
condena o después de haberla quebrantado. Por el contrario constituyen castigos
disciplinarios, cuando asi lo disponen los reglamentos carcelarios. Vid. LABATUD GLENA,
GUSTAVO. Derecho Penal. Tomo |. 98 ed. Actualizada por el profesor, Julio Zenteno
Vargas. Ed. Juridico de Chile. Santiago, Chile. 1992. p. 250.

2% | a suspension de cargo y oficio publico y profesion titular, inhabilita para su ejercicio
durante el tiempo de la condena. La suspension decretada durante el juicio, trae como
consecuencia inmediata la privacion de la mitad del sueldo al presunto procesado, la cual
sblo se le devolvera en el caso de pronunciarse sentencia absolutoria. La suspension
decretada por via de pena, priva de todo sueldo al suspenso mientras ella dure. Vid.
http://www.leychile.com. Visitado el 10 de enero del 2011.

?En el caso de la Republica de Chile, la pena de inhabilitacién absoluta perpetua para
cargos Yy oficios publicos, derechos politicos y profesiones titulares, y la de inhabilitacion
absoluta temporal para cargos y oficios publicos y profesiones titulares, producen: La
privacion de todos los honores, cargos, empleos y oficios publicos y profesiones titulares de
gue estuviere en posesion el penado, aun cuando sean de eleccion popular; la privacion de
todos los derechos politicos activos y pasivos y la incapacidad perpetua para obtenerlos; la
incapacidad para obtener los honores, cargos, empleos, oficios y profesiones mencionados,
perpetuamente si la inhabilitacion es perpetua y durante el tiempo de la condena si es
temporal. Vid. http://www.leychile.com. Visitado el 10 de enero del 2011.
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principal privativa o restrictiva de libertad. Asimismo en el articulo 23 del
Cadigo Penal de Chile se establece que “La caucién®® y la sujecion a la
vigilancia de la autoridad podran imponerse como penas accesorias 0 como

medidas preventivas, en los casos especiales que determine ese codigo”.

Continuando con el sistema de penas adoptado en este pais, también se
encuentran las penas aflictivas y no aflictivas, dentro de estas se
comprenden las penas de crimines y las de simples delitos tomando como
aflictivas respecto de estas ultimas, Unicamente las penas de presidio,
reclusién, confinamiento, extrafiamiento y relegaciéon menores®''. En términos
generales puede decirse que son aquellas cuya duracién excede de tres
afos. Apartandose del significado que doctrinariamente se le da a las penas
corporales, el codigo penal chileno adopta estas penas en su ordenamiento
juridico penal, entendiendo por estas, a las penas contrapuestas a las
pecuniarias (multa, comiso y caucion). Este pais ademas adopta en su

212

ordenamiento juridico*** el sistema de las penas alternativas o copulativas,

0 a pena de caucion produce en el penado la obligacién de presentar un fiador abonado

gue responda o bien de que aquél no ejecutara el mal que se trata de precaver, o de que
cumplird su condena; obligandose a satisfacer, si causare el mal o quebrantare la condena,
la cantidad que haya fijado el tribunal. Si el penado no presentare fiador, sufrira una
reclusion equivalente a la cuantia de la fianza, computandose un dia por cada quinto de
unidad tributaria mensual; pero sin poder en ningln caso exceder de seis meses. Vid.
http://www.leychile.com. Visitado el 10 de enero del 2011.

#1 Ademas de las penas que se han mencionado hasta el momento, chile aplica otras penas
entre las que se encuentran: la interdiccion del derecho de ejercer la guarda y ser oido como
pariente en los casos que determine la ley; la amonestacion, y la publicacion de la sentencia.
Vid. LABATUD GLENA, GUSTAVO. Derecho Penal. Tomo |. 92 ed. Actualizada por el
E)lrzofesor, Zenteno Vargas, Julio. Ed. Juridica de Chile. Santiago, Chile. 1992. p. 251.

La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito, y constituye uno de los
fundamentos basicos del sistema de justicia penal; es definible como un mal que se impone
a una persona como consecuencia de la realizacién de un delito, previa comprobacion
positiva del mismo en un proceso penal por parte del juez penal competente. Vid. Sentencia
de Inconstitucionalidad n® 190-2009, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia,
San Salvador, El Salvador.
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entendiendo que se esta ante penas alternativas®®

, cuando la ley establece
para el delito diversas penas, sea que se encuentren comprendidas dentro
de la misma escala o en escalas distintas, quedando a eleccién del juez la
pena aplicable a cada caso concreto, mientras que estamos ante el caso de
penas paralelas cuando todas las penas sefialadas para un delito deben

aplicarse conjuntamente®“.

Otros paises como es el caso de Perl, adoptan un sistema de penas mucho
mas simple y reducido, contrario a lo que ocurre en el caso de Chile, el cual
posee un gran catalogo de sanciones®®. Per(, adopta un sistema dualista de
penas y medidas de seguridad, siendo que en el caso de las penas
solamente considera tres tipos de sanciones penales, las cuales son: las
penas privativas de libertad, las penas limitativas de derechos y la multa. Las
penas limitativas de derechos comprenden a su vez tres tipos de sanciones
gue son: la prestacién de servicios a la comunidad, limitacion de dias libres y

la inhabilitacion.

Con lo que respecta a la pena de prision o privativa de libertad, esta puede
ser temporal en cuyo caso tendra una duracion de dos dias a treinta y cinco

afos, o perpetua, la cual dura de por vida del condenado. Asimismo al igual

3 | os Principios Constitucionales deben orientarse sobre la finalidad de la pena, como lo es

el lograr la readaptacion del delincuente para que éste en el futuro pueda vivir en sociedad
sin afectar aquellos bienes juridicos valiosos para la colectividad. La pena modernamente
tiene un fin eminentemente utilitario, es decir, que ésta debe servir a las personas, puesto
que no solamente se trata que el delincuente sea confinado en un presidio sin mayores
beneficios, de lo contrario la pena perderia el sentido que la Constitucion pretende dar a la
misma. Vid. Sentencia de Casacion n® 596-CAS-2007. Sala de lo Penal, Corte Suprema de
Justicia, San Salvador El Salvador.

24 LABAUT GLENA, GUSTAVO. Derecho Penal. Tomo I. 92 ed. Actualizada por el
E)lgofesor, Julio Zenteno Vargas. Ed. Juridica de Chile. Santiago, Chile. 1992. p.253.

La Ley regula que cuando la conducta del hombre se ajuste a una conducta delictiva, es
decir una accién humana, tipica, antijuridica y culpable, nace la pretension punitiva del
Estado en pro de los intereses de la comunidad que culmina con un fallo absolutorio o
condenatorio. Vid. Sentencia n° P0141-48-2009, Tribunal Sexto de Sentencia, San
Salvador, El Salvador.
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que en caso de Chile también se incluyen las penas restrictivas de libertad,
dentro de las cuales segun el articulo 30 del Codigo Penal Peruano, se
incluyen: la expatriacion, en el caso de nacionales y la expulsion del pais,
tratandose de extranjeros, las cuales se aplican después de cumplida la pena
privativa de libertad®®. En relacién a las penas limitativas de derechos como
mencionamos anteriormente se incluyen: en primer lugar la prestacion de
servicios a la comunidad, la cual obliga al condenado a realizar trabajos
gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras
instituciones similares u en obras publicas. En segundo lugar se encuentra la

pena de limitacion de dias libres*’

, que consiste en la obligaciéon de
permanecer los dias sdbados, domingos y feriados, por un minimo de diez y
un maximo de dieciséis horas en total por cada fin de semana, en un
establecimiento organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de

un centro carcelario®®.

?1 PRADO SALDARRIAGA, VICTOR Y OTROS. Derecho Penal. Parte General. Ed.
Juridica Grij ley. Lima, Perd. 1995. p.774.

" Tanto la limitacion de dias libres, del Caédigo Penal Peruano de 1991, como el arresto de
fin de semana, del Codigo penal espafiol de 1995, constituyen penas novedosas en el
arsenal punitivo de ambos paises. Concebidas dichas penas como alternativas a las penas
privativas de libertad de corta duracién, han sido acogidas con cierto escepticismo por la
doctrina. Las reservas expresadas en los dos paises no van sin embargo en la misma
direccion. Y es que, a pesar de las aparentes similitudes, las dos penas presentan
diferencias importantes. La determinacion de si tienen la misma naturaleza juridica, si con su
ejecucidn se persiguen los mismos fines o si su eficacia estd condicionada por factores
similares puede ser esclarecida a través del estudio comparado de sus caracteristicas
fundamentales. Vid. Garcia, Felipe Renard Y FIGUERROA NAVARRO, ALDO. El
Sistema de Penas del Nuevo Cddigo Penal. Ed. Asociacion peruana de Derecho Penal.
Espafia. 1999. p. 205.

28| as penas limitativas de derechos son la de prestacion de servicios a la comunidad, la
limitativa de dias libres e inhabilitacién. Dichas sanciones se aplican como autéonomas, o
como sustitutivas de la pena privativa de libertad, cuando la pena reemplazada, en criterio
del juzgador, no sea superior a 3 afios. Vid. MACASSI LEON, IVONNE Y OTROS. Proyecto
de Reforma del Cédigo Penal Peruano. Ed. Flora Tristan. Lima. 2003. p. 19.
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219
, la

La ultima clase de penas limitativas de derechos es la de inhabilitacion
cual se encuentra regulada en el articulo 36 del Cédigo Penal de Perq, y por
la cual se priva al condenado del ejercicio de algunos derechos
profesionales, asi como de la imposibilidad de recibir titulos, distinciones
honorificas; implicando también la suspension de los derechos del
ciudadano, asi como del derecho de ejercer la tutela, curatela, patria

potestad; incluyendo ademas la suspension de la autorizacion para conducir

220 221

vehiculo automotor, entre otros La pena de inhabilitacion** en el

ordenamiento juridico penal peruano, puede funcionar como pena principal o
accesoria. La ultima clase de sancién que contempla el ordenamiento juridico

222

penal peruano es la multa®“, con la que se obliga al condenado a pagar al

Estado una suma de dinero y la cual es fijada en dias-multa.

19 | a inhabilitacién producira, segun disponga la sentencia: la privacion de la funcién, cargo

0 comisién que ejercia el condenado, aunque provenga de eleccion popular; Incapacidad
para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico; Suspensién de los
derechos politicos que sefiale la sentencia; incapacidad para ejercer por cuenta propia o por
intermedio de tercero profesién, comercio, arte o industria, que deben especificarse en la
sentencia; incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela; suspensién o
cancelacion de la autorizacion para portar o hacer uso de armas de fuego; suspension o
cancelacién de la autorizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo; o privacion de
grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que correspondan al
cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el agente para cometer el delito. Vid.
Cédigo Penal Peruano del 3 de abril de 1991, publicado en el B.O n°5 del 8 de abril de
1991.

20 Esta pena consiste en la prohibicion de conducir vehiculos de motor asi como la
imposibilidad de obtener la licencia respectiva durante el tiempo que determine la condena,
esta pena es accesoria de un pena principal, aunque en algunos paises como en el caso de
Espafia funciona como pena principal, la tendencia actual es que este tipo de penas sean
aplicadas como principales o al menos funcionen como penas sustitutivas con el objeto de
disminuir el uso de la prision.

21 Algunos autores como MIGUEL ALBERTO TREJO, consideran a la pena de inhabilitacion
como infamante, bajo el argumento que estas poseen mucho parecido con la antigua muerte
civil, es decir, la privacion total de los derechos civiles de una persona, y como consecuencia
de esta clase de pena, el condenado perdia: la honra, la nobleza y la autoridad parental. vid.
Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Centro de
Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. San Salvador, El Salvador. 1992.
.640.

2 Sj se observa la legislacion penal y la practica judicial de los paises europeos, se
constata que la multa se ha convertido, junto a la pena privativa de la libertad, en uno de los
pilares del sistema punitivo. Esta situacién es el resultado de una larga evolucién tendiente a
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Vale decir, que el sistema de penas de Peru, fue modificado por el Cédigo
Penal de 1991, ya que en el Cddigo Penal de 1984 (Cddigo derogado), se
contemplaba incluso la pena de muerte. Sefialan PRADO SALDARRIAGA,
BOJORQUEZ PADILLA Y SOLIS CAMORENA*?, que con la reforma del
codigo penal peruano de 1991, se dieron mejoras metddicas en relacion al
sistema de sanciones penales, entre las que se encuentran: la abolicion de la
pena de muerte, la eliminacién de las pena indeterminadas, unificacion de las
penas privativas de libertad, ampliacion de la pena de multa en base al
modelo de los dias- multa, mantenimiento de la pena de inhabilitacion,
incorporacion de nuevas penas como lo son la prestacion de servicios a la
comunidad y la limitacién de dias libres®*. Tanto la organizacién como la
calificaciéon de las distintas penas en el Cédigo Penal Peruano de 1991 (que
es el vigente hasta hoy) fueron inspiradas por el Cédigo Penal Brasilefio®™®.

En forma similar a los sistemas de penalidad antes expuestos, Argentina
adopta un sistema de penas principales y accesorias, es asi que
SEBASTIAN SOLER, dice respecto de las penas principales, que son

aguellas que pueden aplicarse solas y en forma autbnoma, mientras que las

humanizar, hacer mas eficaz y menos dafiina la represion penal. Dos factores han
favorecido este cambio fundamental de la politica criminal: primero, el desarrollo econémico
y, segundo, el rechazo de las penas privativas de libertad de corta duracién. Vid. HURTADO
POZO, JOSE. “La pena de multa”. Revista de Derecho y Ciencias Politicas, volumen 50.
Lima, Perq, 1993. pp. 1-2.
http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080526 06.pdf. Visitado el 30 de
Noviembre 2011.

?PRADO SALDARRIAGA, VICTOR Y OTROS. Derecho Penal. Parte General. Ed.
Juridica “Grij ley”. Lima, Peru. 1995. pp.775-776

24 La reforma efectuada al cédigo penal peruano, ha significado un gran avance con
respecto a su sistema de penalidad ya que en principio se aboli6 la aplicacion de la pena de
muerte, asimismo desaparecen las penas indeterminadas, y se incluyen entre la modalidad
de penas limitativas de derechos, penas alternativas a la prision las cuales persiguen como
fin la reduccion de la pena de prision.

?® PRADO SALDARRIAGA, VICTOR Y OTROS. Derecho Penal. Parte General. Ed. Juridica
“Grij ley”. Lima, Peru. 1995. pp.779-783.


http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_06.pdf
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penas accesorias®®

, son las que se aplican como dependiente de una pena
principal. En el caso de la Republica Argentina son penas principales: la
reclusion, la prision, multa e inhabilitaciéon®”’. La pena de reclusion puede ser
temporal y perpetua y segun el articulo 6 del Cédigo Penal Argentino, se
cumplird con trabajo obligatorio en los establecimientos destinados al efecto.
Los recluidos asimismo podran ser empleados en obras publicas de

cualquier clase con tal que no fueren contratadas por particulares.

En el caso de la pena de prisibn segun el art. 9 del Cddigo Penal de
Argentina, puede ser perpetua o temporal al igual que la reclusion y segun la
citada disposicion legal esta pena, se cumplira con trabajo obligatorio, en
establecimientos distintos de los destinados a los recluidos. Como puede
notarse el Cddigo Penal Argentino, al establecer dos penas privativas de

libertad, reclusion y prision®®, entendia sin duda alguna, crear una diferencia

22 Entre las penas accesorias en el caso de la Republica Argentina, también se incluye el

comiso que consiste, en la perdida de los instrumentos utilizados para la comision del delito,
la cual en el caso de nuestro pais no funciona como pena accesoria, Sin0o como una
consecuencia accesoria.

22 Este orden de enumeracion sefiala la gravedad relativa de las penas de diferente
naturaleza, de manera que cualquier grado de dichas penas conserva, con respecto a las
siguientes, mayor gravedad, lo cual tiene importancia en materia de concurso de delitos
reprimidos con penas de distinta naturaleza; pero no afecta en concurso de cualquier pena
con la multa y la de inhabilitacion, pues estas se aplican en todo caso: pueden superponerse
con las demas. Vid. Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo Il. Actualizado por
Guillermo Fierro. Ed. Tipografica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p.414.
8 Entre algunos de los aspectos que tienden a dificultar la diferenciacion entre estas penas,
se encuentra el hecho que ambas se cumplen con trabajo obligatorio. Siendo asi, que en tal
situacién un aspecto que las diferencia entre si es el hecho que la reclusién es una pena
mas severa en relacion con la  prisién. Existen otras diferencias ademas de la antes
mencionada entre la reclusion y la prision en Argentina. Entre estas se encuentra, el hecho
que la prisién que no exceda de seis meses, puede hacerse cumplir por simple detencion
domiciliaria, cuando se trate de personas honestas o mayores de sesenta afios. En el caso
de la libertad condicional a favor del condenado se le puede otorgar a tres afios 0 menos de
pena, cuando este haya cumplido un afio de reclusion u ocho meses de prision. Otro
aspecto que diferencia a estas penas es que el computo de la prisién preventiva, en la
reclusion se hace por mitad mientras que en la prision dia por dia. En el caso de la
Republica Argentina la calidad de la pena se toma en cuenta para aplicar la medida
accesoria, siendo asi que la pena de reclusion lleva mas pronto a la accesoria. Vid. Soler,
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que debia traducirse también en la forma de ejecucion de la pena y hasta en
los establecimientos en que debian ser cumplidas. Esta ultima exigencia,
establecida por los arts. 6 y 9, nunca alcanz6 efectividad y ha sido
correctamente suprimida por los arts. 3 y 4 de la Ley Penitenciaria de
Argentina, suscitandose asimismo dificultades para diferenciar ambos tipos

de sanciones®®.

Dentro de las penas principales en Argentina también encontramos la pena
de inhabilitacién, es asi, que atendiendo a su duracion, esta pena al igual
que la de encierro pueden ser perpetua o temporal, resultando que tanto la
inhabilitacion absoluta y especial pueden ser perpetuas®. Sefala
SEBASTIAN SOLER, que en el ordenamiento juridico Argentino las
inhabilitaciones son incapacidades referidas a esferas determinadas de
derechos®'. La pena de inhabilitacién en Argentina comprende al igual que la
inhabilitacion en los paises que anteriormente sefialamos la perdida de
empleos o cargos publicos, asi como la incapacidad de obtenerlos,
comprende ademds la privacion de algunos derechos, sin embargo en el
caso de este pais entre los derechos que priva la inhabilitacion se
comprende la suspension de toda jubilacién, pensién o retiro civil o militar,

situacién no comprendida en otros paises®”.

Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo |l. Actualizado por Guillermo Fierro. Ed.
Tiéoogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p.429.

2 Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo Il. Actualizado por Guillermo Fierro.
Ed. Tipogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p. 428.

%0 FONTAN BALESTRA, CARLOS. Derecho Penal, Introduccion y Parte General. Version
actualizada. Ed. Abelado- Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1998. pp.598.

81 gSoler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo Il. actualizada por Guillermo Fierro.
Ed. Tipogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p.454.

282 Segun el articulo 19 del Cédigo Penal Argentino, la inhabilitacion absoluta importa: la
privacion del empleo o cargo publico que ejercia el penado aunque provenga de eleccion
popular; la privacién del derecho electoral; la incapacidad para obtener cargos, empleos y
comisiones publicas; la suspensién del goce de toda jubilacién, pension o retiro, civil o
militar, cuyo importe sera percibido por los parientes que tengan derecho a pensién. El
tribunal podra disponer, por razones de caracter asistencial, que la victima o los deudos que
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En el caso de la inhabilitacion especial, segun el articulo 20 del Codigo Penal

233 |a

Argentino, esta comprende al igual que la inhabilitacion absoluta
privacion del empleo, cargo, profesion o derecho sobre la que recayere, asi
como la incapacidad para obtener otro del mismo género durante la condena,
incluyéndose ademas la privacidon de algunos derechos politicos. Segun
RICARDO NUNEZ, este tipo de inhabilitacion, en su esencia tiene el caracter
de una sancion de seguridad preventiva, pues se aplica para limitar la
actividad del sujeto en el terreno en que cometié el delito®*. En el caso de
Argentina, la inhabilitacion puede operar como pena principal, Unica para un
delito determinado, como pena conjunta o también Illamada pena
complementaria, la cual se da en los casos en que para un determinado
delito se establece en la disposicion legal que se aplicara ademas la pena de
inhabilitacion, y funciona como pena accesoria, como su mismo nombre lo
indica, cuando se establece como consecuencia de la aplicacién de otra

pena®.

Por ultimo, entre las penas principales en la republica Argentina se encuentra
la multa, sefiala RICARO NUNEZ*®, que esta consiste en el pago por el

condenado al fisco, en concepto de retribucion del delito cometido, de la

estaban a su cargo concurran hasta la mitad de dicho importe, o que lo perciban en su
totalidad, cuando el penado no tuviere parientes con derecho a pensién, en ambos casos
hasta integrar el monto de las indemnizaciones fijadas. Vid. Articulo 19 del Cédigo Penal de
Argentina, ley n° 11.179, Decreto n 3992/84 del 21 de diciembre de 1984. Publicado en B.O.
31.790, de fecha 16 de enero de 1985.

%3 La inhabilitacién absoluta comparada con la especial, resulta que no solamente
comprende la perdida de algunos derechos que solo a titulo de inhabilitacién especial puede
imponerse, como por ejemplo la privacion de ejercer el comercio, o de una profesion. Vid.
Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo Il. Actualizado por Guillermo Fierro. Ed.
Tiloogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. pp. 454-455.

%% NOfiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte General. 42 ed. Actualizada por
Roberto Spinka y Félix Gonzalez. Ed. Cordoba. Argentina. 1999. p.437.

2% FONTAN BALESTRA, CARLOS. Derecho Penal, Introduccién y Parte General. version
actualizada. Ed. Abelado- Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1998. pp. 600-601.

% Nufiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte General. 42 ed. Actualizada por
Roberto Spinka y Félix Gonzalez. Ed. Cérdoba. Argentina. 1999. p. 304.
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cantidad de dinero que determine la sentencia condenatoria. Mientras que
SEBASTIAN SOLER, sostiene que la pena de multa consiste en la obligacion
de pagar una suma de dinero, impuesta por el juez. Es una verdadera pena,
cuyo fin es herir al delincuente en su patrimonio; en consecuencia, al igual
que las demas penas es personal®’. En el codigo penal de Argentina, esta
pena se encuentra regulada en el articulo 21, y segun esta disposicién esta
pena obligara al reo a pagar la cantidad de dinero que determinare la

sentencia, teniendo en cuenta la situaciéon econémica del penado®®.

En la republica de Argentina, son penas accesorias: la inhabilitacion y la
pérdida de los instrumentos del delito®®. Para los delitos de injurias o
calumnias en este pais, propaladas por medio de la prensa, se dispone la
publicacién de la sentencia a costa del culpable; pero esta disposicidén por su
parte tiene el fin de restablecer el honor del ofendido, mas que el de castigar

al ofensor. En consecuencia, no tiene propiamente el caracter de pena, aun

27 soler, Sebastian. Derecho penal Argentino. Tomo Il. Actualizado por Guillermo Fierro.

Ed. Tipogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p. 445.

% Codigo Penal de Argentina, ley n° 11.179, Decreto n 3992/84 del 21 de diciembre de
1984. Publicado en B.O. 31.790, de fecha 16 de enero de 1985.

*%Una de las mas importantes penas accesorias es el decomiso. La confiscacién de bienes
era una privacion del patrimonio del condenado a favor del Estado, en tanto que el decomiso
es la perdida a favor del Estado solo de los instrumentos del delito y los efectos provenientes
del delito. El Art. 23 C.P. dispone: “La condena importa la perdida de los instrumentos del
delito, los que, con los efectos provenientes del mismo, seran decomisados a no ser que
pertenecieren a un tercero no responsable”. Los instrumentos decomisados no podran
venderse, debiendo destruirse, salvo el caso en que puedan ser aprovechados por los
gobiernos de la Nacién o de las provincias. “efectos provenientes del delito” son todos lo que
el autor y sus participes reciben como consecuencia del mismo. Tampoco a este respecto
cabe distinguir entre los que obtiene en forma inmediata y los que logra indirectamente,
como puede ser, por venta de lo inmediatamente obtenido. Por supuesto que los efectos
solo podran decomisarse cuando no pertenezcan a terceros no responsables, en cuyo caso
se impone la restitucion. La ley prohibe la venta de los instrumentos del delito, pero no la de
los efectos del mismo, sin establecer cual es el destino del producto de esa venta. En el
orden nacional, las multas se destinan al patronato de liberados y, si tenemos en cuenta que
la multa es la principal pena pecuniaria, seria ilégico que el producto de decomiso, que es
una pena pecuniaria accesoria, tuviese otro destino. Vid. Zaffaroni, Raul Eugenio. Manual de
Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Ed. Ediar. Buenos Aires, Argentina. 2002. p. 225.
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cuando es accesorio de la condena y puede importar para el ofensor una

lesion patrimonial.

En el caso de Espafia, el codigo penal de este pais establece un catalogo
muy amplio de sanciones penales, segin QUINTILIANO SALDANA?*®, las
sanciones contempladas en el referido cuerpo legal son: las penas privativas
de libertad, las cuales a su vez comprenden; las penas de prisidon o encierro,
en sus formas de prision, deportacién colonial y arresto, penitenciario o
domiciliario, las penas de expulsion; en sus formas de expatriacion, destierro
y expulsion de extranjeros. Las penas privativas de libertad, segun el art. 59
C.P.E., se cumpliran en los establecimientos destinados para ello, con los
nombres de: prision central, prision provincial y de partido, segun la duracién
de la condena. La deportaciéon®', puede ser determinada e indeterminada y
se cumplird en las colonias o en islas adyacentes, en los puntos para ello

destinados por el gobierno. El arresto®?

, se sufrira en la prisién de partido o
en las casas correccionales u otras del ayuntamiento, situadas en el término

municipal en que hubiere cometido el hecho. Y la expatriacion®®, (aplicable a

0 saldafia, Quintiliano. La reforma del Cédigo Penal. 22 ed. Ed. Reus (S.A). Madrid,
Espafa. 1997. p. 121.

> Los deportados, podran dedicarse libremente, bajo la vigilancia de la autoridad, a su
profesion u oficio, dentro del radio a que se extienden los limites del establecimiento penal.
En el caso de los menos peligrosos, estos seran conducidos a un pueblo o distrito situado en
las islas Baleares o Canarias, en la cuales permaneceran en completa libertad bajo la
vigilancia de la autoridad. Los tribunales, para el sefialamiento del punto en que deba
cumplirse la condena, tendran en cuenta el oficio, profesion o modo de vivir del sentenciado,
con el objeto que pueda adquirir su subsistencia. Vid. Saldafia, Quintiliano. La Reforma del
Cddigo Penal. 22 ed. Ed. Reus (S.A). Madrid, Espafia. 1997. p. 122.

%2 sj hubiere delinquido por primera vez, y tuviere domicilio fijo, el juez podra disponer que
la pena sea extinguida en la misma casa del penado, sin que este pueda invocar su libertad
de domicilio contra el juez, o delegado suyo, encargado de ejercer vigilancia. Esto no
estorba a las justas incidencias de traslado de domicilio, por desahucio o grave enfermedad.
Si el penado es pobre, del municipio recibira el preciso alimento diario. Vid. Articulo 61 del
Cdédigo Penal Espafiol del 23 de noviembre de 1995, publicada en el Boletin Oficial de
Estado numero 281 de 24 de noviembre de 1995.

%3 E| sentenciado a destierro, quedara privado de entrar al punto o puntos que se designen
en la sentencia, y en el radio que en la misma se sefale; el cual comprendera una distancia
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los ciudadanos espafoles) por su parte consiste en la expulsion del territorio

nacional indeterminadamente, o por el tiempo de la condena.

La segunda categorizacion de penas en Espafa, lo comprenden las penas
privativas de derechos®*, las cuales incluyen la inhabilitacion civica®*: en sus
formas determinadas e indeterminadas, absoluta y relativa; esta de
indetencién y prisién, de domicilio, de correspondencia, de instruccidn activa,
de palabra y prensa, de reunidén y asociacion, de trabajo e industria, de
honores, de cargos y empleos publicos, de sufragio activo y pasivo. Y la
prohibicién civil**®, que puede ser absoluta o relativa; esta, de patria potestad,
tutela, consejo de familia, autoridad marital, administracion de bienes, y de

disponer entre vivos. Ademas se incluyen las penas de privacion del derecho

de 25 kilbmetros al menos y 250 a lo mas del punto designado. Si este es el lugar en el
cual vive el ofendido, no podra habitar en él, por el tiempo de la condena sin su
consentimiento. Vid. Articulo 64 del Cédigo Penal Espafiol del 23 de noviembre de 1995,
ublicada en el Boletin Oficial de Estado numero 281 de 24 de noviembre de 1995.
** Las cuales pueden ser utilizadas como penas principales y accesorias, en el caso de la
Republica de Espafia la tendencia actual, es la de la aplicacion de las penas accesorias
como verdaderas penas principales. Postura a la cual nos apegamos ya que este tipo de
sanciones no representan utilidad alguna. Asimismo estas admiten varios grados que van
desde perpetuas hasta temporales.

245 Segun el Cédigo Penal Espafiol, la inhabilitacion civica, absoluta, producira los siguientes
efectos: 1. La privacion de todos los honores, y de los cargos y empleos publicos que tuviere
el penado, aunque fueren de eleccidon popular, e incapacidad para obtenerlas. 2. La
privacion del derecho de elegir y ser elegido para cargos publicos de eleccion popular. 3. La
pérdida de todo derecho a jubilacién, cesantia u otra pensién por los empleos que hubiere
servido con anterioridad, sin perjuicio de la alimentacion que el gobierno podra concederle
por servicios eminentes. No se comprende dentro de este derecho, los derechos ya
adquiridos al tiempo de la condena por la viuda e hijos del penado. 4. Perdida de las
libertades o derechos constitucionales de: indetension y prision, de domicilio, de
correspondencia, de ensefianza, de palabra y prensa, de reunion y asociacion, de trabajo e
industria. En el caso de la inhabilitacion civica relativa producira uno solo o varios de estos
efectos. Vid. Articulo 66 del Cédigo Penal Espafiol del 23 de noviembre de 1995, publicada
en el Boletin Oficial de Estado nimero 281 de 24 de noviembre de 1995.

% La prohibicion civil (interdiccion), privara al penado, mientras la estuviere sufriendo, de los
derechos de patria potestad, tutela, curaduria, participacion en el consejo de familia, de
autoridad marital, de administracion de bienes, y de disponer de los propios por actos entre
vivos. La prohibicion podra ser, segun el prudente arbitrio del tribunal, absoluta o relativa a
cada uno de estos derechos. Vid. Articulo 65 del Cédigo Penal Espafiol del 23 de noviembre
de 1995, publicada en el Boletin Oficial de Estado nimero 281 de 24 de noviembre de 1995.
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de conducir vehiculos a motor y ciclimotos, la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas, la prohibicion de residir en determinados lugares
o acudir a ellos, la prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal. La
prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal y por ultimo, los trabajos en

beneficio de la comunidad.

Como tercer, y ultimo modelo de penas empleadas en la legislacion Penal
Espafiola se encuentra la multa que consiste en la imposicién al condenado
de una sancién pecuniaria. La pena de multa ademas se impondra, por el
sistema de dias-multa®’. Por su parte JULIO FERNANDEZ GARCIA, sefiala
que el cbédigo penal Espafiol, ademas de determinar las clases de penas
aplicables en ese pais instituye asimismo una clasificacion con base a la
gravedad de las penas, dividiéndolas en penas graves, menos graves 0
leves, segun su naturaleza y duracion. Es asi, que entre algunas de las
penas graves se encuentran: la prisibn por mas de cinco afos, la
inhabilitacion absoluta, la inhabilitacién especial, suspensiones y privaciones

248

de derechos de cinco a ocho afios®®. Por el contrario, son penas menos

" saldafia, Quintiliano. La Reforma del Cédigo Penal. 22 ed. Ed. Reus (S.A). Madrid,

Espafia. 1997. p. 124.

88" segun el articulo 33 del codigo penal espariol, por el criterio de su naturaleza y funcion,
las penas se clasifican en graves, menos graves y leves. Son penas graves: la prision
superior a cinco afios; la inhabilitacion absoluta, las inhabilitaciones especiales por tiempo
superior a cinco afios; la suspensién del empleo o cargo publico por tiempo superior a cinco
afios; la privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclimotos por tiempo superior
a ocho afios; la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a
ocho afios; la privacion del derecho a residir a determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo superior a cinco afos; la prohibicién de aproximarse a la victima o aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o el tribunal, por tiempo superior a cinco
afos; la prohibicion de comunicarse con la victima o aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o el tribunal, por tiempo superior a cinco afios y la privaciéon
de la patria potestad. Vid. Articulo 33 del Cddigo Penal Espafiol del 23 de noviembre de
1995, publicada en el Boletin Oficial de Estado numero 281 de 24 de noviembre de 1995.



81

graves®”:

la prision de tres meses a cinco afos, las inhabilitaciones
especiales hasta cinco afnos, y las suspensiones y privaciones de derechos
gue no excedan de un periodo de tiempo de tres afos.

250.

Por su parte son estimadas penas leves la privacién del derecho a
conducir vehiculos a motor o ciclimotos de tres meses a un afio; la privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio; la
privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, o la
prohibicion de aproximarse a la victima o aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o el tribunal, o de comunicarse con ellos, por
tiempo inferior a seis meses; la multa de cinco dias a dos meses; el arresto
de uno a seis fines de semana; los trabajos en beneficio de la comunidad de
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dieciséis a noventa y seis horas®™".

Continuando con el estudio de los sistemas de penas empleados en los

diferentes paises, vale mencionar el sistema adoptado en Guatemala. El

%9 Son penas menos graves: la prisién de tres meses hasta cinco afios; las inhabilitaciones

especiales por tiempo hasta cinco afios; la suspension del empleo o cargo publico hasta
cinco afos; la privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclimotos de una afio y
un dia hasta ocho afios; la privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y
un dia a ocho afios; la privacion del derecho a residir a determinados lugares o acudir a
ellos, por el tiempo de seis meses a cinco afos; la prohibicion de aproximarse a la victima o
aguellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o el tribunal, por tiempo de
seis meses a cinco afios; la prohibicion de comunicarse con la victima o aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o el tribunal, por tiempo de seis meses a
cinco afios; la multa de mas de dos meses; los trabajos en beneficio de la comunidad de 31
al80 dias, la locacion permanente de tres meses y un dia a seis meses; y la pérdida de
posibilidad de obtener subvenciones publicas o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de seguridad social, cualquiera que sea su duracion. Vid.
FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed. Universidad
de Salamanca. Espafia. 2001. p. 55.

0 Recuérdese gue las penas leves son las que se aplican a los delitos considerados leves
en Espafia, asi como a los que van de tres meses y no excedan el afio de prision, es decir,
son leves tanto por la naturaleza del delito cometido, asi como por la duracién de la sancion
determinada en el ordenamiento juridico penal para el delito cometido.

*'FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafa. 2001. p. 56.
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Cédigo Penal Guatemalteco™ sigue la misma linea que los paises

mencionados lineas atras de un sistema dualista entre penas y medidas de
seguridad, empleando ademas la tradicional clasificacion de penas
principales y accesorias. Segun el citado cuerpo legal son penas principales:
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la pena de muerte®™, la cual tiene un caracter extraordinario y sélo podra

aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y no se
ejecutara, sino después de agotarse todos los recursos legales. En segundo

lugar contempla la pena de prisién, el arresto®™

y finalmente la multa,
mientras que son penas accesorias, la inhabilitacion absoluta, la
inhabilitacion especial, el comiso y perdida de los instrumentos del delito®®, la
pena de expulsidon de los extranjeros del territorio nacional, el pago de costas

y gastos procesales, y la publicaciéon de la sentencia®®.

2 FIGUEROA SARTI, RAUL. Cédigo Penal, concordado y anotado con la exposicion de
motivos y la Jurisprudencia Constitucional y de la Corte Suprema. 72 ed. Ed. F y G, editores.
Guatemala. 2009. p. 201.

23 Ademas la pena de muerte en Guatemala no puede imponerse: por delitos politicos,
cuando la condena se fundamente en presunciones, a mujeres, a hombres mayores de
setenta afios, y a personas cuya extraccién haya sido concedida bajo esa condicion. En
estos casos siempre que la pena de muerte fuere conmutada por la privacion de libertad, se
le aplicara prision en su limite maximo. Vid. Solérzano, Justo Vinicio. Hacia la Humanizacion
del Sistema de Penas en Guatemala, Alternativas a la Privacién de Libertad. Ed. Consejo
Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial. Guatemala.1999. p. 30

% | a diferencia entre el arresto y la prisién radica fundamentalmente en la gravedad de la
prision con relacién al arresto ya que segun el articulo 44 del Codigo Penal Guatemalteco, la
pena de prision, consiste en la privacion de la libertad personal y debera cumplirse en los
establecimientos penales destinados para el efecto, extendiéndose su duracién de un mes a
cincuenta afios mientras que la pena de arresto, consiste en la privacion de la libertad
personal hasta por sesenta dias ademas esta se aplica a las faltas y se ejecuta en lugares
distintos a los destinados al cumplimento de la pena de prisién. Vid. Cdédigo Penal,
concordado y anotado con la exposicién de motivos y la Jurisprudencia Constitucional y de
la Corte Suprema. 7 2 ed. Ed. F y G, editores. Guatemala. 2009. p. 210.

% E| comiso, consiste en la pérdida, a favor del Estado, de los objetos que provengan de un
delito o falta, y de los instrumentos con que se hubieren cometido, a no ser que pertenezcan
a un tercero no responsable del hecho. Vid. Cédigo Penal, concordado y anotado con la
exposicion de motivos y la Jurisprudencia Constitucional y de la Corte Suprema. 7 2 ed. Ed.
Fby G, editores. Guatemala. 2009. p. 215.

*°En el caso de la republica Guatemalteca, la pena de la publicacién de la sentencia es
pena accesoria a la principal que se impone por los delitos contra el honor. A peticion del
ofendido o de sus herederos, el juez, a su prudente arbitrio, ordenara la publicacion de la
sentencia en uno o dos periddicos de los de mayor circulacién en la Republica, a costa del
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Sefiala JUSTO VINICIO SOLORZANO, que en el codigo penal Guatemalteco
asi como en todos los ordenamientos juridicos penales, se incluyen una serie
de sanciones entre las que se encuentran: las penas Unicas, cumulativas y
alternativas. Las penas Unicas sostiene el autor, es una modalidad que
consiste en una Unica consecuencia juridica de determinada naturaleza para
un delito o falta. A titulo de ejemplo, una pena Unica seria la determinada
para el delito de homicidio, es decir, para un delito o falta hay una uUnica
sancion. Las penas cumulativas, son las que estan constituidas por dos o
mas penas de distinta naturaleza, que se deben aplicar juntas al darse el
delito. Estas sanciones también son denominadas penas compuestas, como
ejemplo podemos mencionar, los delitos en los cuales la pena aplicable es la
prision y la multa o inhabilitacion o multa, es decir, son penas de distinta

naturaleza que se aplican de forma conjunta®’.

Las penas alternativas por su parte, son aquellas penas de distinta
naturaleza que el legislador establece para un mismo tipo penal, pero
dejandole la opcién al juez, segun las circunstancias en las que se cometio el

delito, para que este elija cual debe aplicar®®. Por Ultimo sefiala también el

condenado o de los solicitantes subsidiariamente, cuando estime que la publicidad pueda
contribuir a reparar el dafio moral causado por el delito. Determinando como Unica objecion
gue en ningun caso podra ordenarse la publicacion de la sentencia cuando afecte a menores
0 a terceros. Vid. Sol6rzano, Justo Vinicio. Hacia la Humanizacion del Sistema de Penas en
Guatemala, Alternativas a la Privacion de Libertad. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura,
Escuela de Capacitacion Judicial. Guatemala.1999. p. 32.
" En el caso de Guatemala las penas cumulativas, estan contempladas para los delitos de
calumnia, la cual esta regulada en el art. 159 C.P. G. que establece que el responsable del
delito de calumnia serd sancionado con prisién de cuatro meses a dos afios y multa de
cincuenta a doscientos quetzales. Asimismo esta prevista para los delitos de estafa y aborto.
Hay que mencionar que en el caso de las penas cumulativas la naturaleza de las penas es
distinta y estas deben aplicarse en forma conjunta. Vid. Solérzano, Justo Vinicio. Hacia la
Humanizacion del Sistema de Penas en Guatemala, Alternativas a la Privacion de Libertad.
Ed. Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial. Guatemala.1999.
?42 33-34. _ _ _ _

Las penas alternativas se diferencian de las cumulativas, en que en el caso de las
primeras Unicamente se aplica una de las dos penas contempladas en el tipo penal para el
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autor que en todo codigo penal se incluyen las penas originarias o
sustitutivas. Manifestando que son penas originarias las establecidas por el
legislador en los delitos, doctrinariamente son conocidas como penas
tipicas®™®, mientras que las penas sustitutivas, son aguellas penas de distinta
naturaleza a la pena originaria, la cual puede ser aplicada por el juez en lugar
de la pena originaria, después de aplicar las reglas de conversion que sefale

la ley*®.

Una vez, determinados los distintos sistemas sobre penalidad empleados en
otros paises, corresponde ahora establecer cual es el sistema de penas que
adopta la legislaciéon penal Salvadorefia. Nuestro sistema de penas ha
sufrido constantes cambios con el paso del tiempo es asi, que en el Cadigo
Penal de 1973, bajo el capitulo I, del titulo IV, denominado de las penas,
especificamente en el articulo 58 del referido cuerpo legal sefialaba que: “Por
los hechos punibles se podra imponer las siguientes penas: principales;
muerte, prision y multa. Accesorias; inhabilitacion absoluta y especial’.
Resultando que entre las penas principales en la referida disposicién se
incluia incluso la pena capital, la cual solo se podia aplicar en los delitos
determinados por la misma ley. Con lo que respecta a las penas accesorias,
Gnicamente se aplicaban tanto la inhabilitacion absoluta como la especial, en

el caso de las penas sustitutivas o formas sustitutivas, como las denomina el

delito cometido, mientras que en el caso de las penas cumulativas, como mencionabamos
lineas arriba, las dos penas determinadas para el delito se aplican de forma conjunta.
9 por ejemplo, todas las penas contempladas en cada delito de la parte especial de los
Cédigos Penales, es decir, la pena determinada por el legislador para cada tipo penal,
g)ﬁroisic')nz,arresto, multa, etc. o o _
Entiéndase por penas sustitutivas las que reemplazan a la pena originaria determinada
para el tipo penal, entre estas se encuentran la pena de multa, trabajo de utilidad publica,
arresto domiciliario, arresto de fin de semana. En el caso de este tipo de penas el legislador
las sefiala ya como sustitutivas de una pena privativa de libertad, rigiéndose por las reglas
de conversién que sefialen los diferentes ordenamientos juridicos penales.
261 Articulo 58 del Cddigo penal de El Salvador del 13 de febrero de 1973, DL. 270, publicado
en el D.O ndmero 63, del 30 de marzo de 1973.



85

actual codigo penal, el codigo de 1973, solamente contemplaba la
suspensién condicional de la ejecucion de la pena, mientras que en el caso

de los reductivos penales, solo se incluia la libertad condicional®®.

Después del 16 de diciembre de 1983, se derogo la pena capital, resultando
que las Unicas penas principales que se aplicaban eran las penas de prision
y multa, ya que la pena de muerte fue abolida por la constitucién de 1983**,
para la jurisdiccion penal ordinaria; el inciso 1 del articulo 27 de la
Constitucion, que derogo esta pena dice “Solo se podra imponerse la pena
de muerte en los casos previstos por leyes militares durante el estado de
guerra internacional”. Resultando que las Unicas penas que se aplicaban era
la prisién y la multa®. La pena capital como mencionamos fue parcialmente
derogada por la citada disposicion legal, en relaciéon con el art. 250 Cn.*,
quedando limitada su aplicacién a los casos que se sefialaron. Por otra parte,
hay que advertir, que nuestro pais es signatario de pactos y tratados
internacionales que prohiben el restablecimiento de la pena capital en los
paises que la hayan abolido. Por ejemplo la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos O.E.A.
mejor conocida como pacto de San José, en su art. 43, prohibe la
reimplantaciéon de la pena de muerte en los paises donde esta haya sido

derogada (por ejemplo El Salvador) comprometiendo ademas a los paises

282 Articulo 59 del Cédigo penal de El Salvador del 13 de febrero de 1973, DL. 270, publicado

en el D.O namero 63, del 30 de marzo de 1973.

283 Articulo 27 de la Constitucién de la repGblica de El Salvador del 20 de diciembre de 1983,

D.C. 38, publicado en el D.O. 234 del 16 diciembre de 1983.

264 Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Centro de

Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. San Salvador, El Salvador. 1992.
.625.

® E| Art. 250 Cn. Establece que: “Mientras no se modifique la legislaciéon secundaria en lo

pertinente, los delitos que estuvieren penados con la muerte, que no estén comprendidos en

el articulo 27 de esta Constitucidn, seran sancionados con la pena maxima de privacion de

la libertad. Esta disposicion se aplicara a las personas que hubiesen sido condenadas a

muerte por sentencia ejecutoriada.
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signatario que aun la conservan, a reducir progresivamente el nUmero de

delitos por los cuales se autoriza la aplicacién de la pena capital®®.

Agregandole posterior a esto, la entrada en vigencia de un nuevo Caodigo
Penal, el cual fue creado por medio del decreto 1030, el cual en su primer
considerando sefialaba que: “El actual codigo penal®, fue aprobado por
Decreto Legislativo numero 270 de fecha 13 de febrero de 1973, publicado
en el Diario Oficial nimero 63, tomo 238, de fecha 30 de marzo del mismo
afo, el cual entro en vigencia el 15 de junio de 1974, y este representd un
adelanto dentro del desarrollo de la ciencia penal y la técnica legislativa y en
la actualidad ya no se perfila de la misma manera porque su contenido no
guarda concordancia con la Constitucién de la Republica de 1983, ni con la
realidad politica y social que vive el pais”.

Resultando que el Cédigo Penal vigente®®

introduce importantes diferencias
en relacion con el derogado Codigo Penal, tanto en la enumeracién de las
penas, como en su suspension y sustitucion. Es asi, que el articulo 18 del
Cddigo Penal vigente, distingue los hechos punibles dividiéndolos en delitos
y faltas. Los delitos a su vez pueden ser, graves y menos graves, atendiendo
a la pena impuesta, lo que permite hablar de penas graves y menos graves.
Son delitos graves, sefiala el articulo los sancionados con pena de prision,

cuyo limite maximo exceda de tres afios y multa cuyo limite maximo excede

266 Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Centro de
Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. San Salvador, El Salvador. 1992.
.627.

®" Entiéndase se refiere al codigo penal de 1973. Vid. Considerandos del Codigo Penal de
El Salvador del 26 de abril de 1997, D.L. 1030, publicado en el D.O. nimero 105 del 10 de
junio de 1997.

“%% Articulo 18 del codigo penal de El Salvador del 26 de abril de 1997, D.L. 1030, publicado
en el D.O. numero 105 del 10 de junio de 1997.
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de 200 dias multas. Son delitos menos graves®”

aguellos cuyas penas no
excedan de dichos limites®”. El capitulo primero del titulo tercero del cédigo
penal vigente especificamente el art. 44, clasifica las penas distinguiéndolas
en penas principales y accesorias, resultando que en determinados casos
las penas previstas como accesorias de inhabilitacion podran imponerse
como principales en los casos especialmente previstos por el mismo Caodigo.
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Las penas principales®** que enumera el art. 45 son: la pena de prision, cuya
duracion sera de seis meses a treinta afios; el arresto de fin de semana, cuya
duracion sera de entre cuatro y ciento cincuenta fines de semana; el arresto
domiciliario, cuya duracion sera de uno a treinta dias; la pena de multa, de
cinco a trescientos sesenta dias multa; y la prestacion de trabajo de utilidad
publica, cuya duracion sera de cuatro a ciento cincuenta jornadas
semanales. Las penas accesorias son: la inhabilitacion absoluta, de seis
meses a treinta afios; la inhabilitacion especial, de igual duracion; la

expulsion del territorio nacional; la privacion del derecho a conducir vehiculos

289 Es de advertir, gue las penas menos graves pueden también imponerse en los casos que

los hechos delictivos sean constitutivos de faltas, pues el cédigo penal vigente reconoce
penas comunes a ambas clases de infracciones. A titulo de ejemplo, podemos mencionar el
articulo 210 C.P. que sanciona el hurto de uso de vehiculo con una pena de arresto de
quince a treinta fines de semana mientras que la falta de hurto del art.379, C.P, se castiga
con arresto de diez a veinte fines de semana, lo que implica que ambas penas tienen un
tramo en comun que se impone tanto en los casos de delitos como de falta. Quizas hubiere
sido preferible distinguir entre las penas que podian imponerse a los delitos y aquellas que
podian imponerse a las faltas, reservando a las faltas las que se consideren leves y por tanto
de menor entidad que las previstas para los delitos. Vid. MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y
RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucion de la Sentencia Penal. Ed. Consejo
Nacional de la Judicatura. San Salvador, El Salvador. 1999. p. 46.

"% MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucién
de la Sentencia Penal. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador,
1999.p. 47.

" Las penas principales de acuerdo con HANS WELSEN, son aquellas que pueden ser
aplicadas por si solas, es decir, que la pena principal no esta subordinada a la aplicacion de
otra pena. Vid. Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal. Parte General.
Ed. Centro de Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. San Salvador, El
Salvador. 1992. p.626.
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de motor, cuya duracién sera de tres meses a seis afios; y la pena de terapia
en los delitos relativos a la libertad sexual®”.

La pena de prision®®

segun el Art.47, es una limitacion a la libertad
ambulatoria de la persona, cuya magnitud dependera del régimen de
cumplimiento®®. Apunta SEBASTIAN SOLER, con respecto a esta sancion
que la pena privativa de libertad, se caracteriza por la internacion del
condenado en un establecimiento cerrado, en el cual debe permanecer

durante el tiempo que la sentencia determine®”®

. Esto implica, que es la
libertad ambulatoria el principal bien que la pena de prisidn priva;
presentandose secundariamente otras restricciones inherentes a ella, que el
mismo régimen comporta por ejemplo el derecho a la union familiar, a la
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privacidad, entre otros=".

212 Representan  novedad con respecto al Coédigo anteriormente vigente la l6gica

desaparicion de la pena de muerte, en concordancia con lo establecido en el art. 27 de la
Constitucién, anteriormente citado, y la introduccion en el caso de las penas principales, de
la pena de arresto de fin de semana, arresto domiciliario y la prestacion de trabajos de
utilidad publica, asi como la inclusién en las penas accesorias de la pena de expulsion del
territorio nacional en el caso de los extranjeros, la privacién del derecho de conducir
vehiculos de motor y la pena de terapia, ya que todas estas no se encontraban previstas en
el Cadigo Penal de 1973. Vid. MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y RACIONERO CARMONA,
FRANCISCO. La Ejecucion de la Sentencia Penal. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura.
San Salvador, El Salvador. 1999. p. 47.

B La pena perpetua puede conceptualizarse como una sancién penal por la que se condena
a un delincuente a sufrir la privacion de su liberad personal durante el resto de su vida, es
decir, se trata de una sancion vitalicia consistente en el extrafiamiento del condenado del
resto de la sociedad a consecuencia de la comision de un delito. De la sola comparacion de
este concepto con la funcion y caracterizacion de la pena privativa de libertad expuesta
arriba, se desprende la l6gica de la prohibicién de la pena perpetua; ya que esta como pena
no es compatible con la resocializacion del delincuente, pues implica determinarle un
extrafiamiento de la vida ordinaria de la sociedad por el resto de la vida. Vid. Sentencia de
Inconstitucionalidad n ° 14-02-97, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
San Salvador, El Salvador.

2" Articulo 47 del cédigo penal de El Salvador del 26 de abril de 1997, D.L. 1030, publicado
en el D.O. namero 105 del 10 de junio de 1997.

?" Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo II. Actualizado por Guillermo Fierro.
Ed. Tipogréfica editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1992. p.426.

% Trejo, Miguel Alberto Y OTROS. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Centro de
Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. San Salvador, El Salvador. 1992.
p.630.
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El arresto de fin de semana, consiste en una limitacion a la libertad
ambulatoria por periodos correspondientes a los fines de semana regulado
en el Art. 49 C.P. su origen se encuentra en la busqueda de alternativas a la
pena de prision en sentido clasico, consistentes en privaciones interrumpidas
de libertad. El arresto de fin de semana es también al igual que la pena de
prision, una privacion de libertad pero se diferencia de esta, en que el arresto
de fin de semana se ejecuta de forma discontinua de manera que afecte
menos al sistema de vida del penado®”’. Nuestro Cédigo Penal establece un
sistema de penas que trata de evitar las penas cortas de prisién por su
funcion desocializadora y escasamente propicia para el tratamiento
penitenciario, desarrollando un conjunto de alternativas entre las que
destacan mas la suspension y sustitucion de la pena, a las que acompana la
instauracion de la pena de arresto de fin de semana como pena principal o

como pena a la que puede llegarse por sustitucion de las penas de prision?,

Otra de las penas principales contempladas en nuestro ordenamiento juridico
penal es la pena de arresto domiciliario, el cual obliga al condenado a
permanecer en su residencia y a no salir de la misma, sin justa causa, por el
tiempo de su duracién, segun lo establece el Art.50 C.P. En el caso de la
pena de arresto domiciliario, se trata en realidad de una pena que se cumple
al margen del sistema penitenciario en régimen de libertad controlada. El

penado puede en tal caso organizar su vida con la Gnica limitacion de no

2" MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucion
de la Sentencia Penal. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura. San Salvador, El Salvador.
1999.pp.52-53

"8 Sobre esta pena se tratara en capitulos posteriores cuando se estudien las clases de
penas alternativas. Vid. MORENO CARRASCO FRANCISCO Y OTROS. Cdédigo Penal
Comentado. Tomo |. Con actualizaciones y anotacion jurisprudencial. Ed. Consejo Nacional
de la Judicatura. San Salvador, El Salvador. 2002. p. 275.
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abandonar su residencia®®. Otra de las penas principales que sefiala el art.
45 C.P. es la multa, la cual, segun el articulo 51 C.P. “obliga al condenado a
pagar al Estado una suma de dinero, y esta se cuantificara en dias multa”.
Para JAVIER MARTINEZ LAZARO Y FRANCISCO RACIONERO
CARMONA, la pena de multa consiste en la detraccion de una parte de la
capacidad econdmica del sujeto en beneficio de la colectividad ofendida por

el delito, representada a través del Estado®™

, cabe decir, que en capitulos
posteriores se ahondara mas profundamente sobre cada una de estas

penas.

La ultima pena principal, que sefala el art. 45 num. 5. C.P. es la prestacion
de trabajo de utilidad publica, la cual segun el Art. 55 del C. P. obliga al
condenado a prestar jornadas semanales de trabajo, que comprenden
periodos entre ocho y dieciséis horas semanales, en los lugares y horarios
que determine el juez de vigilancia correspondiente, en establecimientos
publicos o privados de utilidad social y con control de las autoridades de los
mismos, de forma que no resulte infamante para el condenado, no lesione su
propia estima, ni perturbe su actividad laboral normal y sea adecuado a su
capacidad. Segin ROMINA MONTELEONE®, la pena de trabajo de utilidad
publica implica la realizacién de tareas que debe realizar el condenado en
lugares publicos y horarios que determine el juez de la causa. Esta pena, al

igual que la de arresto domiciliario y de fin de semana es una novedad

2" MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucién
de la Sentencia Penal. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura. San Salvador, El Salvador.
1999. p. 58.

80 MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucion
de la Sentencia Penal. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura. San Salvador, El Salvador.
1999. p. 291.

%81 Monteleone, Romina. “La Pena de Trabajo de Utilidad Publica ¢Una Regla de Conducta o
una Pena Encubierta?”. Revista del Instituto Latinoamericano de estudios en Ciencias
Penales y Criminologia. Ed. Instituto Latinoamericano de estudios en Ciencias Penales.
Argentina, 2006. p.2.
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introducida en el actual codigo penal ademas esta, encuentra su justificacion
en la reparacion también publica del dafio causado. La ejecucion de la pena

282

de trabajo de utilidad publica®®, implica también la aceptacién por el penado,

siendo considerada actualmente este tipo de pena como una sancidn con

gran proyeccion rehabilitadora®.

Nuestra legislacion penal, como apuntdbamos emplea la clasificacion de

% al igual que la mayoria de paises. No

penas principales y accesorias
obstante esto, la tendencia actual es la de suprimir las penas accesorias, por
el efecto dafino que estas provocan al condenado y no tener utilidad alguna,
siendo asi que BUSTOS RAMIREZ, considera que mas bien se trata de
reconvertir alguna solo en pena principal, sustitutiva a la pena privativa de

libertad en ciertos delitos®®.

Para la doctrina el empleo de una sub-division, en penas principales y

accesorias, no es muy adecuado, porque manifiesta que la pena

82 Esta pena puede abarcar una variedad de prestaciones; como por ejemplo prestar

servicios laborales de pintura, decoracion de casas, atencion a jardines y parques publicos,
reparacion de juguetes, asistencia de ancianos, de ciegos y débiles mentales, entre otras.
Vid. Monteleone, Romina. “La Pena de Trabajo de Utilidad Publica ;Una Regla de Conducta
o una Pena Encubierta?”. Revista del Instituto Latinoamericano de estudios en Ciencias
Penales y Criminologia. Ed. Instituto Latinoamericano de estudios en Ciencias Penales.
Argentina. 2006. p.2.

83 MARTINEZ LAZARO, JAVIER Y RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucion
de la Sentencia Penal. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura. San Salvador, El Salvador.
1999. p.65.

84 Al igual como el sistema de la privacion de libertad constituye el eje fundamental del
sistema de penas principales, la privacion de derechos como son conocidas
doctrinariamente estas penas, constituyen el eje principal de las penas accesorias.
Resultando que el ultimo parrafo del precepto legal que las regula contiene una regla de
ejecucion que comporta el discurrir paralelo de las penas principales y de las accesorias, lo
gue implica también que el devenir de las primeras sera determinante por el devenir de las
segundas. Vid. MORENO CARRASCO, FRANCISCO Y OTROS. Cdédigo Penal Comentado.
Tomo |. Con actualizaciones y anotacién jurisprudencial. Ed. Consejo Nacional de la
Judicatura. San Salvador, El Salvador. 2002. p. 282.

2% BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. pp.592.
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mayoritariamente utilizada es la privativa de libertad, como consecuencia de
esto la Unica pena que lleva aparejada una pena accesoria es la pena de
prision, aunado a esto, hay que agregar los efectos desocializantes que por
si, produce ya la pena de prision, la cual en su ejecucion conlleva ademas la
privacion de mas derechos no solo el de la libertad, concientizando de tal
manera con lo expresado por JUAN BUSTOS RAMIREZ, en el sentido que
estas penas no representan utilidad alguna, ya que la sola ejecucion de la
pena de prision imposibilita ya el goce de los derechos que son privados con
las penas accesorias, ademas el empleo de estas en lugar de contribuir a la

resocializacion del individuo lo desocializa aun mas?®.

Abordado el punto sobre la conveniencia 0 no de las penas accesorias,
ahondaremos ahora en las distintas clases de privaciones de derechos que
sefala el art.46 C.P. segun este precepto legal son penas accesorias: la
pena de inhabilitacion absoluta, la cual segun algunos tratadistas como
SEBASTIAN SOLER, consideran que sin duda alguna esta pena es una
sancion de naturaleza infamante, esta dicen, se encuentra fundada en la idea
de que el condenado a determinada pena o por determinado delito no es
digno de recibir honores, de desempefiar determinados cargos o de ejercitar

ciertos derechos®’. Esta pena podra tener una duracién de seis meses a

28 Es por tal razén, que actualmente la tendencia en paises como Espafia es la del empleo

de las penas accesorias como autenticas penas principales, proyecto propuesto por CID
MOLINE. Vid. CID MOLINE, JOSE Y OTROS. Penas alternativas a la Prision. Ed. Boch.
Barcelona. 1997. p. 121.

%87 | a determinacion de cuél sea el contenido de tales derechos habra de encontrarse en el
art. 72 y concordantes de la Constitucion Salvadorefia, donde se concretan los derechos
politicos del ciudadano, como el ejercicio del sufragio, la asociacion para constituir partidos
politicos o el ingreso en los ya constituidos y la opcion a cargos publicos. En concordancia
con esto el art. 75 Cn. Establece como causa de pérdida de los derechos del ciudadano la
condena por delito, norma de la cual la presente debe considerarse como desarrollo.
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treinta y cinco afios, y segun el Art.58 C.P.?*®* comprende: la pérdida de los
derechos de ciudadano; la pérdida del cargo, comision, contrato o empleo
publico que ejerza el condenado, aunque fuere de eleccidon popular; la
incapacidad para obtener toda clase de cargos o empleos publicos®™; la
pérdida de la calidad de Salvadorefio naturalizado; y, la incapacidad para

recibir distinciones honorificas y pérdida de las ya recibidas.

En segundo lugar se encuentra la pena de inhabilitacion especial, la cual se
relaciona mas con el ambito privado del sujeto, como en su dedicacion mas o
menos profesionalizada a una actividad, hecho que se considera relacionado
con el delito cometido, pues de lo contrario no tendria razén de ser su
imposicién punitiva®®. Esta pena tendra una duracion de seis meses a treinta
afos y segun el Art.59 C.P, comprende: la suspension del ejercicio de una
profesion, arte, oficio o actividad estén o no reglamentadas®*; la suspension
definitiva de cargos publicos ad honorem que estuviere desempefiando el
condenado, y la privacion para el ejercicio de la autoridad parental o tutela,

en los delitos relativos a la libertad sexual y a las relaciones familiares,

“MORENO CARRASCO, FRANCISCO Y OTROS. Cédigo Penal Comentado. Tomo I. Con
actualizaciones y anotacion jurisprudencial. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura. San
Salvador, El Salvador. 2002. p.309.

% Las pena de inhabilitacion absoluta, como se desprende de la lectura de la referida
disposicion legal implica la privacion de determinados derechos los cuales en su mayoria se
encuentran relacionados con el ejercicio de un empleo o cargos publicos, al igual que de
ciertos derechos politicos. En el capitulo Il se tratara mas detalladamente sobre los aspectos
de ejecucion de este tipo de pena.

*MORENO CARRASCO, FRANCISCO Y OTROS. Cédigo Penal Comentado. Tomo I. Con
actualizaciones y anotacion jurisprudencial. Ed. Consejo Nacional de la Judicatura. San
Salvador, El Salvador. 2002. p.311.

1 En el caso de la inhabilitacion especial, se diferencia de la inhabilitacion absoluta en que
esta ultima como sefialdbamos lineas atras implica la privacion de empleos o cargos
publicos, mientras que en el caso de la inhabilitacion especial, conlleva la privacion o
suspension de ciertas profesiones u oficios estén o no reglados, durante el tiempo de la
condena.
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cuando sean cometidos por ascendientes contra descendientes o tutores

contra sus pupilos®Z.

La tercera pena accesoria que sefiala el art. 46 C.P. es la pena de expulsion
del territorio nacional para los extranjeros®?, que segun el Articulo 60 C.P,
comprende la salida forzosa inmediata del territorio nacional luego de
cumplida la pena principal asi como la prohibicion de reingresar al mismo en
un maximo de cinco afos siguientes, esto a criterio del juez. En atencion a
esto sefalan los tribunales de nuestro pais que: “En el caso de los
extranjeros, se tiene como pena la expulsion del territorio nacional art. 60
C.P., la cual implica la salida forzosa del extranjero del pais, una vez ha
cumplido la pena y la prohibicion de su ingreso nuevamente hasta por un
maximo de tiempo de cinco afos, ello se armoniza con el art. 22-A de la Ley
de Extranjeria que establece que a los extranjeros que cometan hechos
punibles en el territorio de la Republica y demas lugares sometidos a su
jurisdiccion, se les aplicara la ley penal salvadorefia y seran juzgados por los
tribunales y jueces del pais. Por otra parte el mismo cuerpo normativo

establece en el art. 96 que los extranjeros, desde el instante en que llegaren

292 Esta inhabilitacién es también conocida doctrinariamente como inhabilitaciéon civil, esto

debido a que priva el ejercicio o goce de determinados derechos de naturaleza civil, en
nuestro ordenamiento juridico penal Unicamente se priva del derecho civil de ejercer la
autoridad parental o tutela, contrario a lo que ocurre en otros paises en los cuales esta

inhabilitacién priva incluso del derecho de suceder, del derecho de recibir jubilaciones y

ensiones, situaciones que no se aplican en nuestro pais.

% Pena de poca aplicabilidad por los encargados de administrar justicia. Los tribunales de
nuestro pais al respecto de esta pena accesoria han establecido que: “La Ley de Migracion
establece la figura juridica de la Expulsion de Extranjeros en su art. 63, y reza que el
Ministerio del Interior podra, por motivos discrecionalmente calificados, acordar la expulsion
de cualquier extranjero cuya presencia sea contraria a los intereses nacionales. También se
tiene segun el art. 4 que los extranjeros desde el instante que ingresen al territorio nacional,
estan obligados a respetar la Constitucion, las leyes secundarias y a las autoridades de la
Republica; adquiriendo el derecho a ser protegidos por ellas. Por lo anterior se colige que la
autoridad maxima a nivel nacional para proceder a darle cumplimiento al proceso de
expulsién del territorio de un ciudadano es el Ministerio de Gobernacion, a través de la
Direccion General de Migracion y Extranjeria”. Vid. Sentencia n © 0103-70-2008. Tribunal
Tercero de Sentencia, San Salvador, El Salvador.
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al territorio de la Republica, estaran estrictamente obligados a respetar a las
autoridades y a obedecer las leyes, y adquiriran derecho a ser protegidos por

ellas™*,

La cuarta clase de pena accesoria que regula el art. 46 C.P. es la privacion

del derecho de conducir vehiculo automotor?®*®

, Y por la cual de acuerdo al art.
61 C.P, se puede privar al condenado del derecho de conducir vehiculos de
motor o del derecho de obtener la licencia respectiva, y esta inhabilita al
condenado para su ejercicio durante el tiempo fijado en la sentencia. La
tltima clase de pena accesoria lo constituye la pena de terapia, la cual se
establece como pena accesoria en el caso de delitos relativos a la libertad
sexual y previo examen pericial, consiste en la asistencia sistematica a
sesiones de apoyo reeducativo psicosocial, individuales o grupales, con
profesionales que ayuden al condenado a la modificacion de patrones

violentos de conducta, Articulo 61-A, C.P.

1.7. CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA PENA

Una vez analizadas las distintas clases de penas aplicales en nuestro
ordenamiento juridico penal, corresponde en este momento establecer
¢cuales son los criterios a tomar en cuenta para determinar la pena? Es asi
que todo hecho que es catalogado como un delito, acarrea como resultado

una sentencia impuesta a aquel que ha infringido la norma, en el caso que la

294 sentencia n°® 0103-70-2008. Tribunal Tercero de Sentencia, San Salvador, EIl Salvador.

2% gon penas que castigan a infractores que ponen en peligro el bien juridico vida, en el
caso de los denominados delitos de mero riesgo. La privacion del derecho de conducir,
conforme al articulo 46 del cédigo penal, una duracién de seis meses a seis afios e
inhabilita para conducir vehiculos de motor durante el tiempo determinado en la sentencia,
impidiendo ademas la obtencion de la licencia respectiva. Vid. MARTINEZ LAZARO, JAVIER
y RACIONERO CARMONA, FRANCISCO. La Ejecucion de la Sentencia Penal. Ed. Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 1999.p. 73.
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sentencia resultase condenatoria, trae como consecuencia trascendental de

caracter juridico-penal, la determinacién de la pena®®.

Cuando se habla de la determinacion de la pena, de lo que se trata es de
decidir el quantum de la pena, segun sea la funcién que se debe perseguir.
Para tomar tal decision es necesario saber cual es el sentido y el fin de la
pena, y también aquellos momentos en que la filosofia penal del Estado se
manifiesta (constitucional, legal, judicial y administrativa de ejecucion de la
pena) *’. Se debe de realizar un andlisis de cada una de las fases por la que
transcurre la imposicién de la pena. Sin lugar a duda el momento mas
importante de la determinacion de la pena es aquel, en que precisamente es
el juez el que la determina, es alli donde se da la presuncion del ¢ porqué y
para qué de la pena?, pero asi como se deben establecer garantias en ese
momento, estas también deben manifestarse en las etapas anteriores y

2% De estas afirmaciones se han suscitado una serie de

posteriores a ella
problemas, los cuales se dan con la pena misma y terminan en el momento
en el que se da su extincién, generalmente se va aun mas haya tratdndose

de precisar los efectos posteriores de ella sobre el sujeto.

Dicha problematica surgida de la determinacion de la pena esta intimamente

relacionada a algunos criterios que se han utilizado al respecto. El primero de

2% | ANDROVE DIAZ, GERARDO, Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosh.
Barcelona 1984. p.107.

27 Al realizar un andlisis sobre que debemos entender por determinacién de la pena,
llegamos a la conclusién que por tal debe ser entendida la decision que se toma para
establecer una determinada sancion penal, dicho término reviste de gran importancia dentro
del derecho penal ya que es la base para impartir justicia. Asi también dicha sancion penal
debe poseer una cuantia punitiva es decir debe plasmarse la cantidad de tiempo que debera
ser cumplida la pena impuesta, dicha pena debe encontrarse regulada previamente en la
Iegislaci(’)n penal.

% BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General, 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona, 1994. p. 602.
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los criterios es el criterio de culpabilidad®®: aun con la gran cantidad de
criticas realizadas a la culpabilidad, esta sigue siendo un criterio basico para

la determinacion de la pena®®

, tomando en cuenta esta perspectiva, el
criterio de culpabilidad implica excluir en la determinaciéon de la pena
consideraciones sobre la personalidad o el caricter del sujeto o bien
basadas en una tipologia de autor, el criterio de culpabilidad implica que la

pena debe de determinarse en virtud del ilicito cometido.

El segundo lo constituye el criterio preventivo general: en el cual se
manifiesta la prevencion general como la explicacion de la facultad de
castigar de un Estado, asi también se persigue la eficacia de la sancién
desde el punto de vista de este, en tal sentido todo el proceso de la penay el
delito en su conjunto lleva consigo una nota preventivo-general, podria
decirse que es consubstancial a la sancibn misma como efecto, lo cual
caracteriza ese aspecto que determina a la sancién, aunque esta
caracteristica no es su esencia ni su finalidad®*". Y por Gltimo se encuentra el
criterio preventivo especial’*®: en virtud de que con la prevencién especial se

busca resocializar, educar al individuo que ha delinquido, no hay duda de

299 Culpabilidad es definida como una categoria de la teoria del delito, que nos permite

reprochar la conducta de la persona que cometid un delito y por lo tanto atribuirle esa
conducta y hacerle responsable de ese hecho. Vid. MARQUES DE BECCARIA. C. B.
Tratado de los Delitos y de la Pena, 42 ed. Ed. Porrda, S.A. México. 1990. pp.177-118.

300 p pesar que con el criterio de la culpabilidad se generan problemas, este sigue siendo en
la actualidad un criterio de gran importancia, y considerado como basico para que se
fundamente la determinacion de la pena, esto por el hecho que la culpabilidad del sujeto no
deviene de una valoracién subjetiva sobre el mismo, sino mas bien la valoraciéon que se
realiza se encuentra enfocada en la comision u omision de un hecho catalogado como delito
en la legislacion vigente.

%1 Tomando en cuenta las consideraciones expuestas es menester manifestar, que al hacer
referencia al criterio preventivo general, este esta expresando la facultad que le es
concedida a un Estado determinado, para que este pueda ejercer el ius puniendi, o sea,
aquella que le da la libertad de poder sancionar o castigar a un individuo que ha infringido
las leyes.

%2 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 604.
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que si la pena persigue aumentar la capacidad de libertad del sujeto, se da
alguna relacion con el contenido de la prevencion especial. Si con la pena se
persigue dar alternativas para resocializar al delincuente, por ende la pena
tiene que estar dirigida a una mayor humanizacién y con eso adecuarse a las

caracteristicas particulares de cada sujeto.

Por otra parte al hablar de la determinacién de la pena encontramos una
serie de sistemas para la determinacion de la misma. Sefiala GARCIA ARAN,
que existen cuatro sistemas para determinar la pena, siendo el primero de
ellos, el sistema de la indeterminacion absoluta, la cual se considera como
una propuesta doctrinal, que consiste en la inexistencia de limites a las

penas aplicables, ni en los Cédigos, ni en las sentencias®®

. Lo cual quiere
decir que para interponer una pena no se debe limitar ningun criterio. Dicha
decision debe ser entregada a las autoridades administrativas penitenciarias.
El presente postulado sostiene relacion con los planteamientos preventivos-

especiales.

El segundo de los sistemas propuestos es la indeterminacion legal relativa,
este sistema constituye una posicién intermedia entre el establecimiento
legal para la determinacion de la pena y la ausencia absoluta de limites
legales®™. Este sistema es adoptado por todo el &ambito cultural

hispanoamericano. Otro de los sistemas es la indeterminacion judicial

%% Dicho sistema no es aplicable en El Salvador, en vista que si bien es cierto se le debe

conceder facultades al juez para poder decidir la pena aplicable, también esta pena debe de
basarse en el principio de proporcionalidad, o sea que se debe imponer una pena que sea
proporcional a la gravedad del hecho realizado, lo cual encuentra su regulacion legal en el
art. 5 del Codigo Penal.

%% Este sistema es considerado con caracter intermedio, en cuanto viene a constituir una
balanza entre el establecimiento que hace la ley de la pena a imponer y la ausencia absoluta
de limites legales, por tanto se establecen limites legales que tienden a evitar que no exista
una regulacion que nos oriente sobre la pena a establecer.
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%% el cual constituye el tercer sistema, que consiste en que debe ser

relativa
el juez el que fije el termino maximo y el minimo de la condena, sin
establecer la cantidad exacta. Lo que pretende este sistema, es que aquellos
que hayan cometido un hecho delictivo sufran su privacién de libertad sin
saber o darse cuenta de cuando esta finalizar4. El ultimo de los sistemas
propuestos, es el sistema de penas fijas®®, el cual surge sobre la base del
principio de legalidad e igualdad, como una reaccion a la arbitrariedad del
Antiguo Régimen, con la que se pretendia que la pena se encontrara
previamente establecida en un cuerpo penal, para la aplicaciéon de la

misma®”’.

Las legislaciones Salvadorefias han fijado las penas basados en el sistema
de penas fijas, ya que se establece un término entre un minimo y un maximo
penal, lo cual debe encontrarse previamente regulado en la ley, esto en base
al principio de legalidad regulado en el articulo 1 del Cédigo penal, esta
manifestacion hace referencia a la determinacion de la pena en un sentido
estricto, aunque cabe la posibilidad que el Juez pueda decidir en base a los
articulos 74 y 77 del Cadigo Penal si procede o no la suspension condicional

%% Mediante la utilizacién del sistema de indeterminacion judicial relativa no se hace un uso

adecuado del derecho penal, en tanto es el juez al que se le concede la facultad para
imponer la pena entre un minimo y un maximo, pero no se le da a conocer al individuo una
ena concreta establecida.

% BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 607.

%7 En cuanto al sistema de penas fijas El Salvador, reconoce en su legislacion penal
especificamente en el Art. 1. El principio de legalidad, mediante el cual se establece que
ninguna persona podra ser sancionado por una acciéon u omision que la ley penal no haya
descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser sometido a
penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con anterioridad. Con lo cual
se limita la imposicién arbitraria de una pena por parte de las autoridades competentes, este
principio se desempefia como garantia de los derechos fundamentales de los seres
humanos.
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de la pena, o si se puede sustituir por otra consecuencia juridica, lo cual

constituye una determinacién de la pena en sentido amplio®®.

Cuando se determina una pena concreta al individuo que ha cometido un
hecho delictivo, se debe pasar por un proceso de adaptacién, el cual tiene su
inicio con la descripcion del delito en la ley*” y finaliza con la ejecucion de la

pena impuesta®®

. A ese proceso se le denomina fases de determinacion de
la pena; la cual inicia con la individualizacién de la pena, que es la fase
mediante la cual es la ley la que establece el tipo de pena que sera impuesta
al delito cometido, ademas se especifican las circunstancias atenuantes o
agravantes del delito. Dicha determinacion viene dada por la norma, la cual
establece las penas correspondientes a cada una de las infracciones
cometidas. “En el establecimiento de dicho marco legal operan criterios de
proporcionalidad y de prevencion general™. Es realizada por el legislador,
cuando al aprobar o modificar las disposiciones legales, relaciona ciertas
conductas con un tipo de pena. La legislacion Salvadorefia no fija una pena
Unica y absoluta, sino que lo que hace el legislador es fijar un margen entre
un minimo y un méximo de la pena que debe aplicarse a quien infringe una

norma, en donde es él juez, el cual fijara la pena concreta .

%% SIDNEY BLANCO, EDWARD Y MEMBRENO, JOSE RICARDO. Ley Penitenciaria
Concordada, Comentada y Anotada, Programa de Apoyo a la Reforma de Sistema de
Justicia (ARSJ/ UTE), San Salvador, 1998. p. 25-26.

%o cual mantiene intima relacién con el principio de legalidad, regulado en el articulo 1 del
Cddigo Penal el cual nos establece que “Nadie podra ser sancionado por una accion u
omisién que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito
o falta, ni podra ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no haya
establecido con anterioridad”.

%1% | ANDROVE DIAZ, GERARDO, Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosh.
Barcelona. 1984. p.110.

' MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p.525.
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La segunda fase la constituye la individualizacién general*?, la cual es el
conocimiento de todos los elementos que involucran el ilicito por parte del
juez, para decidir la consecuencia juridica aplicable. Esta es llevada a cabo
por el juez o tribunal sentenciador especificando el marco penal de la ley
hasta llegar a su concretizacion®?, debiendo determinar el juez cuando la ley
asi se lo permita la clase de pena a establecer y su duracion. La ley se
encuentra limitada a sefialar un marco de la pena y una serie de criterios
para que sea el juez el que asigne la pena, la cual debera dictarse sin
sobrepasar el limite minimo ni el maximo asignados para cada delito, esto en
base al articulo 62 del Cédigo Penal. Para la determinacion de la pena se
debe tomar en cuenta lo establecido en el articulo 63 del mismo cuerpo

legal®.

Para darle un mejor cumplimiento a esta individualizacion, se considera
necesario que los jueces sean sometidos a una preparacion o capacitacion,
pero esta no solo de tipo juridico, sino también psicolégico, social, para asi
alcanzar un mejor y mas amplio conocimiento del sujeto®®. Dicha

individualizacion es realizada en dos fases®®, la primera que la constituye la

%2 En esta fase es en la gue se involucran todos los elementos que tienden a realizar una

concretizacion del hecho delictivo, para fundamentar que la realizacién de ese hecho es
constitutivo de delito, y por medio de la cual el juez sentenciador posee una amplia
participacion estableciendo el tipo de pena que se debe aplicar y la duracién de esta pena, la
cual deber ser impuesta basandose en la ley penal previamente establecida.

3 MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p.525.

4 E| cual manifiesta gue para la determinacion de la pena se deberan tener en cuenta: “a.
La extensiéon del dafio y el peligro efectivo provocado, b. La calidad y los motivos que
impulsaron el hecho, c. La mayor o menor comprension del caracter ilicito del hecho, d. Las
circunstancias que rodearon el hecho y, en especial, las econémicas, sociales y culturales
del autor; y e. Las circunstancias atenuantes o agravantes, cuando la ley no las considere
como elementos del delito o como circunstancias especiales”.

%5 L ARRAURI PIJOAN, ELENA Y OTROS. Ciencias Penales. Ed. Consejo Nacional de la
Judicatura. El Salvador. 2000. p.110.

%® MURIOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. pp. 525-526.
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fase cualitativa o eleccidon del grado de la pena, esta se manifiesta cuando la
ley obliga a imponer penas inferiores o superiores en grado a las previstas
por el delito, pero también en aquellos casos en los que se permite sustituir,
0 cuando son penas alternativas, y en segundo lugar procede la
determinacion cuantitativa de la pena por medio de la cual el legislador le da

extension o cantidad concreta de la pena.

La ultima de las fases es la denominada individualizacion administrativa y/o
penitenciaria®’, la cual es realizada por el Juez de vigilancia Penitenciaria, y
se concretiza en la ejecucion de la pena impuesta al condenado®®. Dicha
individualizacion es también conocida como individualizacion administrativa,
pero se ha tomado a bien considerarla como aquella fase con intervencién
judicial y administrativa en la que la pena que le ha sido impuesta al
condenado, se adecua a la evolucion e incidentes que se puedan dar en el
transcurso de su cumplimiento. Al perseguirse con la pena un fin preventivo
especial, la ejecucion debe tener en cuenta una serie de factores
fundamentales, circunstancias que irdn haciéndola cambiar segun vaya

evolucionando el proceso de resocializacion. El encargado de la ejecucion de

% Esta fase es una de las mas importantes para el sistema penitenciario, mediante la cual

serd el Juez de Vigilancia Penitenciaria el encargado de controlar el cumplimiento de la pena
asignada, lo cual encuentra su fundamento en el principio de judicializacion regulado en el
articulo 6 de la Ley Penitenciaria, y nos dice que toda pena se ejecutara bajo el estricto
control del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena, y la Camara
respectiva, en su caso, quienes haran efectivas las decisiones de la sentencia condenatoria.
El Juez también controlara el adecuado cumplimiento del régimen penitenciario.

%8 Esta fase es muy importante dentro del sistema penitenciario, ya que la fase de
ejecucion, es en la cual el Juez de Vigilancia Penitenciaria debe controlar el cumplimiento de
la pena que ha sido impuesta, mediante esta atribucion el juez posee una gran competencia,
ya que debe llevar un detalle de todo el comportamiento del imputado, de la forma de
cumplimiento y asi al culminar el periodo de imposicion de la pena y que se dé por
extinguida la responsabilidad penal, constituyendo esta la etapa mas satisfactoria del
Derecho Penal, en la cual se pretende que el sujeto que ha sufrido el cumplimiento de la
pena ya se encuentre rehabilitado e ingrese satisfactoriamente a la sociedad.
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la pena es el Juez de Vigilancia Penitenciaria, que es el facultado para la

ejecuciéon de las penas privativas de libertad®®.

La jurisprudencia considera que la determinacion de la pena se basa en el
grado de culpabilidad que tenga el sujeto que ha cometido el hecho ilicito, y
tomando en cuenta lo establecido en el articulo 63 cédigo penal: “La pena no
podra exceder el desvalor que corresponda al hecho realizado por el autor y
sera proporcional a su culpabilidad”. Relacionado este con el articulo 12 de la
Constitucion: principio de culpabilidad. Para resolver se debe tomar en
cuenta el articulo 63 n°® 5 C.P. en cuanto nos establece que para determinar
la pena se debe tomar en consideracidén las circunstancias atenuantes o
agravantes, cuando la ley no las considere como elementos del delito o como

circunstancias especiales®”.

1.8. CRISIS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Actualmente la pena privativa de libertad se encuentra en crisis ya que se ha
demostrado que no cumple con los fines que persigue® y ademas no
disminuye la delincuencia. Es asi, que una vez desaparecidas las penas
corporales la prision es la llamada a cubrir su vacio, imponiéndose como
pena principal en todo el mundo, reflejo de su general reconocimiento de
instrumento imprescindible y de primer orden en lucha de la criminalidad

322

sobre todo media y grave®”. La carcel se vuelve la pena mas importante

% LANDROVE DIAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32 ed. Ed. Bosh.
Barcelona. 1984. p. 111.

%20 Sentencia, n © 179-2003-2B. Tribunal Segundo de Sentencia, San Salvador, El Salvador.
%1 Los fines de la pena se han planteado como soluciones doctrinales para justificar el
castigo, lo que se lleva a cabo a través de las teorias absolutas y relativas de la pena, las
cuales se desarrollaron en un apartado atras de este capitulo. Vid. CERVELLO DONDERIS,
VICENTA. Derecho Penitenciario. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, Espafia. 2001. p. 59.

%22 gj bien es cierto, la pena de prisién surge como una sancién mas apropiada con relacion
a la pena de muerte, las penas infamantes y degradantes, a las cuales suprimié, hoy en dia
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dejando en el olvido a la pena de muerte y a la tortura, siendo por tal razon,
que conforma el principal canon de minimizacion de la violencia vy
racionalizacion de las penas en la época moderna. No obstante todo lo
anterior, hoy en dia esta pena se encuentra en controversia y en discusion®?,
suscitdndose una situacibn mas o menos paradojica, por un lado,
reconocemos la crisis actual que envuelve a la prisién, esto debido a la gran
contradiccion que existe en torno al cumplimiento de sus fines, es decir, la
carencia de légica que tiene el pretender llevar a cabo dentro de sus
estructuras la "ideologia del tratamiento™*, mientras que por otra parte segun
NIEVES SANZ MULAS, debemos afirmar que esta pena, hoy por hoy, es
tristemente necesaria en lo que a ciertos delitos y a ciertos delincuentes se
refiere quizas porque como afirma FOUCAULT, aun sigue siendo aceptada

como la Unica manifestacion de control social®*°.

La solucion dice pretende ser la adopcién de lo que se ha dado por llamar
“estrategias diferenciadas” las cuales por una parte pretenden transformar en
lo posible la pena privativa de libertad en una pena no carcelaria, y por el
otro reducir su a&mbito de aplicacién, ofreciendo todo un catalogo de penas o
medidas alternativas, o lo que resulta lo mismo se predica la sustitucion de
la prision por otras medidas en casos de penas cortas privativas de libertad,

pero mientras esta se conserve no existe otra solucion para la delincuencia

no es una solucién viable para el problema delincuencial, sino todo lo contrario, ha
demostrado ser indtil para la readaptacion y resocializacion de los delincuentes.

%2 Es asi, que hoy en dia se plantea la abolicién de la pena de prisién y muchos tratadistas
como NIEVES SANZ MULAS, CID MOLINE Y ELENA LAURRAURI, entre otros, aboguen
por el aumento en el uso de las penas alternativas y sustitutivas a la privacién de libertad
también denominadas penas no privativas de libertad.

%% FERNANDEZ GARCIA, JULIO y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafia. 2001. pp. 63-64.

%5 | os tribunales de nuestro pais dicen: que la pena de prision, no tiene pues una opcion
que la legitime por su drasticidad; la dureza de las penas per se, s6lo es una muestra
irracional del uso del poder que irrespeta la Constitucién. Vid. Sentencia n°® P0103-16-2003.
Tribunal Tercero de Sentencia, San Salvador, El Salvador.
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grave que la sancion con penas de larga duracién, pero buscando en la
medida de lo posible que en la ejecucion de la misma, se lleve a cabo un
acercamiento con la sociedad, es decir, a la vida en sociedad, para evitar de

326

este modo los efectos desocializadores®™® que por naturaleza le son

inherentes®’.

Por su parte, MUNOZ CONDE®** dice al respecto de la crisis de la pena de
prision, que como bien es de nuestro conocimiento la idea de la rehabilitacidon
del delincuente mediante la aplicacion de la pena de prision, lo que en la
actualidad conocemos como resocializacion, ha entrado hoy en dia en crisis,
la cual coincide con la propia pena privativa de libertad®®. Por una parte se
efectian criticas al concepto de resocializacion, esto en el sentido de la
pretensién moralizante de cambiar las actitudes internas del condenado, o
por el contrario lo ilégico que resulta reincorporar o reeducar al individuo para
la sociedad en la cual se genera la delincuencia, sin pretender en tal sentido
disminuir la misma o educar a la sociedad misma. De esta forma la
rehabilitacion parece poder utilizarse Unicamente con los delincuentes
inadaptados y marginales, no asi de aquellos identificados perfectamente

con las pautas de la sociedad en la que viven®®.

%6 La funcién utilitaria de la pena responde principalmente a fines de resocializacion del

delincuente, es decir, de prevencion especial; en el cual también encontramos ciertos
atisbos de principios retributivos; y, aln, si se quiere, de prevencidn general. Vid. Sentencia
n°® P0102-05-2009, Tribunal Segundo de Sentencia, San Salvador, El Salvador.

%27 SANZ MULAS, NIEVES, “Penas Alternativas a la Prision”. Revista de Ciencias Penales
de Costa Rica, Numero 21. Ed. Instituto Latinoamericano de estudios en Ciencias Penales.
Octubre 2003. pp-27-28.

%8 MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p.502.

329 Al respecto de los fines de readaptacion y resocializacion de la pena de prision los
tribunales de nuestro pais expresan que: La pena de prisién no cumple en nuestro medio los
fines previstos en el Art. 27 Cn., dado el hacinamiento carcelario que se vive, siendo
innecesaria o inconveniente la pena de prision. Vid. Sentencia n® 0501-72-2009. Tribunal de
Sentencia de Usulutan, El Salvador.

%% MUROZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p.503.
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La resocializacion ha pasado, brevemente de constituir la alternativa a futuro
del derecho penal clasico al plantear graves dilemas, con su consecuente
puesta en entredicho. El optimismo con el surge comenz6 a decaer ante las
grandes objeciones que fueron surgiendo sobre esta, sobre todo en lo
concerniente a la escases de resultados préacticos, lo cual ocurre en los afios
setenta y desde entonces ha sido cuestionada. Las criticas mas duras se
vierten sobre la propia prisidbn y su inadecuacion intrinseca para alcanzar
cualquiera que sea el fin resocializador®', la discusién de hoy en dia gira
respecto al tratamiento penitenciario y la incompatibilidad de sus objetivos
con los medios que dispone, o lo que resulta lo mismo, lo irénico que seria

pretender educar para la libertad en condiciones de falta de libertad.

Como bien sabemos la pena privativa de libertad, no es solo un mal que
priva de la propia libertad, sino que el ambiente hostil en el que se
desenvuelve para nada crea el ambiente relajado que el sujeto necesita para
ser tratado con expectativa de éxito*?2. Sostiene BUSTOS RAMIREZ, que si
bien es cierto desde el instante que el recluso acepta la prision como modo
de vida, ha perdido el habito criminal, pero también ha perdido el de la vida
en libertad, lo cual es mucho més grave, esto debido a que ha olvidado todas
las técnicas sociales de relacion y se vuelve desocializado y estigmatizado, a
un mundo que fuera de las paredes de la prision que lo encierran, ha ido

evolucionando segln sus propias leyes®®.

%1 La aplicacion de la pena supone que en su espacio temporal de ejecucion se pretenda y

logre realizar un programa que conlleve la integracién social del condenado y la eliminacion
de su peligrosidad atentatoria contra bienes juridicos. Vid. Sentencia n® 212-2006. Sala de
lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, El Salvador.

%2 FERNANDEZ GARCIA, JULIO y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafa. 2001. pp. 63-64.

%33 Sefiala la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que “Cuando el fin
preventivo de la pena no se consigue y la persona incurre en un ilicito y se le aplica una
pena privativa de libertad, esta Ultima no supone exclusivamente la ejecucion de su
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Algunas investigaciones realizadas en diferentes paises como Estados
Unidos, Alemania, paises nordicos, han demostrado que la pena privativa de
libertad no puede ser resocializadora, esto debido a que destruye la
personalidad del sujeto, los llamados efectos de prisionalizacion vy
despersonalizacién que posee la cércel, por el hecho de ser una institucion
total, resultan nocivos, esto porque el individuo pierde su identidad y pasa a
ser solo un namero dentro de la institucion, lo cual lleva a la llamada
subcultura carcelaria®*. Asi MUNOZ CONDE dice, “la propia situacion de
privacion de libertad es inseparable de la creacién de un mundo separado
respecto a la sociedad, que se rige por sus propias pautas de
comportamiento y que genera un sistema de valores diferente y

relativamente autdbnomo, calificado de subcultura carcelaria®®”.

Lo cierto es, que el hecho de pretender resocializar al individuo a través de la
pena, mas que una realidad es una falacia, un mito, por ser la misma pena la
gue estigmatiza al delincuente ante la sociedad, puesto que cuando este
regresa, esté no lo hace sino con un cartel que dice “soy ex-presidiario”, lo
cual hoy en dia cabe traducirse en términos de estigmatizacion, desempleo e
incomprension®*. Es por tal razén, que la critica que mas se efectla respecto
de la pena de prisién, y mas especificamente sobre lo que esta persigue, es
decir, la resocializacion, es precisamente la de las dificultades que conlleva
el hecho de pretender, con la pena de prision educar a los individuos para la

libertad, precisamente en condiciones de privacion de libertad, por otra parte

componente retributivo, el cual alude a la aplicabilidad de la pena como consecuencia
directa de la comision del hecho delictivo”. Vid. Sentencia n°® 212-2006. Sala de lo
Constitucional, Corte Suprema de Justicia, El Salvador.

$BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p. 595.

% MURNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p. 504.

% FERNANDEZ GARCIA, JULIO Y OTROS. Manual de Derecho Penitenciario. Ed.
Universidad de Salamanca. Espafa. 2001. p.64.
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los efectos negativos que producen la prisionalizacion, y las consecuencias
desocializadoras que produce la carcel, dan como resultado un efecto

contrario al que se persigue®’.

Tratadista como GERARDO LANDROVE DIAZ dicen al respecto de la crisis
de la pena privativa de libertad, que este tipo de sancion es nociva para el
Estado, esto debido a que la ejecucion de esta produce elevados
desembolsos, ademas sostiene es perjudicial ya que el tiempo de estadia del
detenido en el Centro Penitenciario puede acabar de corromperlo y por
ultimo sefala que esta es lesiva para la familia del recluso por la inasistencia

%8 Por su parte la Sala de lo Constitucional de la

que se deriva del encierro
Corte Suprema de Justicia sostiene que uno de los principales problemas de
la crisis carcelaria es el hacinamiento, que desencadena en problemas
graves que afectan al sistema, sobre todo para la capacidad Estatal de
garantizar los derechos de prestacion como salud y educacién, y el
cumplimiento de las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos a una
sobrepoblacion carcelaria, que a su vez, afecta y se convierte en causa de

obstaculizacién de la eficacia del art. 27 Cn.>*,

De ahi la crisis actual de la pena privativa de libertad y de las tendencias a
buscar penas sustitutivas®®, que logren adecuarse mejor a los fines del

Estado moderno democratico, y con especial atencion a las penas cortas

%7 MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte
General. 72 ed. Ed. To Blanch. Valencia. 2007. p. 504.
%% LANDROVE DIAZ, GERARDO. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32.ed. Ed. Bosh.
Barcelona. 1984. p.55.

Sentencia n°® 1S0025-06-08. Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia, El
Salvador.
%9 Al respecto, de esto los tribunales de nuestro pais sostienen: “Que los fines previstos
para la pena de prisiébn pueden cumplirse de manera mas efectiva por otros medios
alternativos, como por ejemplo el trabajo de utilidad puablica, ya que dichos fines, dado la
situacién de hacinamiento, su cumplimiento se vuelve mas difici/”. Vid. Sentencia n°
P0501-95-2009. Tribunal de Sentencia de Usulutan, El Salvador.
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privativas de libertad, ya que se muestran como las mas nocivas para el
desarrollo de la personalidad y la dignidad del individuo. Es asi, que
debemos entender que los postulados de resocializacion y readaptacion que
sefala la Constitucion en el Art.27 numeral 3, hay que encaminarlos en la
bldsqueda de soluciones alternativas frente a la pena privativa de libertad, ya
que una resocializacién propiamente mediante la carcel es una contradiccion
de principios, “no se puede educar para la libertad, precisamente privando de
libertad™®*'.

La carcel”, al final de cuentas es siempre lejana a toda potencialidad
resocializadora, y la alternativa se encuentra entre su abolicion y su
resurreccion®*® como aparato de terror represivo, ya que la carcel por mas
humanizada que este o pueda llegar a estar, desocializa, lo ideal seria que
esta desapareciera, lo cual es un suefio dificil de alcanzar y al cual no
debemos renunciar, y por lo tanto, mientras esta exista la meta a alcanzar

debe seguir siendo la resocializacion.

No obstante, las innumerables criticas en torno a la pena privativa de libertad
y los fines que se persiguen con la aplicacion de la misma, hay que decir,

que la sociedad actual no parece estar en condiciones de relegarla

%1 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho Penal, Parte General. 42 ed. Ed. Ariel.
Barcelona. 1994. p.595.

342 Hoy dia, es casi imposible hablar de las prisiones sin pronunciar la palabra crisis. La
reincidencia, la sobrepoblacién, corrupcién, fugas y motines han contribuido a crear una
atmosfera de desilusiébn y desesperacion creciente, lo cual alarma al puablico y a los
directivos de las instituciones de prevencion de la pena. Vid. OJEDA VELASQUEZ, JORGE.
Derecho Punitivo. Teoria Sobre las Consecuencias Juridicas del Delito. Ed. Trillas, S.A de
C.V. México. 1993. p. 261.

*3 No hay semana en la que no tengamos noticias, a través de los medios masivos de
comunicacion, sobre un problema en alguna carcel nacional o extranjera. En los ultimos
noventa afios, muchas han sido las personas que han propugnado por la desaparicién total o
parcial de la pena privativa de libertad en prision, debido a los resultados deplorables
obtenidos en su finalidad de readaptar al individuo que ha delinquido. Vid. OJEDA
VELASQUEZ, JORGE. Derecho Punitivo. Teoria Sobre las Consecuencias Juridicas del
Delito. Ed. Trillas, S.A de C.V. México. 1993. p. 262.


