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Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador a las quince horas
del dia uno de abril de dos mil cuatro.

Los presentes procesos de inconstitucionalidad acumulados han sido promovidos:
el primero por el ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez, de veintiocho afios de edad,
abogado y notario, del domicilio de Santa Tecla; el segundo por los ciudadanos Claudia
Marlene Reyes Linares, de veintisiete afos de edad, enfermera, y José Heriberto
Henriquez, de treinta y seis afos de edad, empleado, ambos del domicilio de San Salvador;
y el tercero por la licenciada Beatrice Alamanni de Carrillo, en su cardcter de Procuradora
para la Defensa de los Derechos Humanos; para que en sentencia definitiva este tribunal
declare la inconstitucionalidad, por vicio en su contenido, de los arts. 1 a 6, 8a 11, 16, 18,
19, 21, 22, 23 inc. 1°, 24 a 27 y 29 a 45 del Decreto Legislativo n® 158, de 9-X-2003,
publicado en el Diario Oficial n°® 188, tomo 361, correspondiente al 10-X-2003, que
contiene la Ley Antimaras (LAM), por violacion al Preambulo y a los arts. 1 incs. 1°y 3°, 2
inc. 1°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, 7, 8, 11 inc. 1°, 12 inc. 1°, 15, 27 inc. 3°, 35 inc. 2°, 193 ords. 3°
y 4°y 246 inc. 1° de la Constitucion.

El cuerpo normativo al cual pertenecen las disposiciones impugnadas esta
precedido por los siguientes Considerandos:

“I. Que conforme al Art. 1° de la Constitucion de la Republica, la razon de ser y el fin
ultimo de la existencia del Estado salvadorefio es asegurar, entre otras cosas, el bien
comun”.

“Il. Que conforme el Art. 2, también de la Constitucion de la Republica, es
obligacion del Estado defender los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
libertad, a la seguridad y demas de sus habitantes”.

“III. Que dados los niveles actuales de violencia asociada a grupos delincuenciales
conocidos como maras o pandillas se vuelve imperativo crear una ley de caracter
especial y temporal que sirva como instrumento punitivo para estos grupos y que
contenga los procedimientos y las sanciones correspondientes”.

Mientras que las disposiciones impugnadas prescriben:

“Objeto. Art. 1. La presente ley tiene como objeto establecer un régimen especial y
temporal para el combate legal de las agrupaciones conocidas como maras o pandillas. -

-- Para los efectos de esta ley se considerara como asociacion ilicita denominada ‘mara
o pandilla’ aquella agrupaciéon de personas que actuen para alterar el orden publico o
atentar contra el decoro y las buenas costumbres, y que cumplan varios a todos los

criterios siguientes: que se retinan habitualmente, que sefialen segmentos de territorio



como propio, que tenga (sic) sefias o simbolos como medios de identificacion, que se
marquen el cuerpo con cicatrices o tatuajes”.

“Ambito de aplicacién. Art. 2. La presente ley se aplicard a todas las personas
mayores de doce afios de edad, que cometan los delitos o faltas contempladas en esta
ley o en Codigo Penal, que en lo sucesivo podran denominarse como conductas, dentro
del territorio nacional. --- Los infractores de doce a dieciocho afios de edad miembros
de maras o pandillas gozaran de trato y procedimiento especial determinados en esta
ley. --- Cuando un menor comprendido entre las edades de doce a dieciocho afios de
edad, cometa delitos o faltas contempladas en esta ley o en el Codigo Penal y la
Fiscalia General de la Republica advierta que posee discernimiento de adulto, solicitara
al Juez de Menores que evalue esta situacion; si el Juez de Menores considera que esta
en capacidad de discernir la ilicitud de las conductas e infracciones cometidas como un
adulto lo declarara como adulto habilitado y se le aplicara la legislacion pertinente. ---
En el supuesto del inciso anterior, el Juez de Menores se auxiliard del equipo
multidisciplinario a su cargo y podra ordenar las pericias que considere conveniente. ---
Los menores de doce afios de edad, que sean sorprendidos en la comision de alguno de
los hechos punibles descritos en esta ley o en el Codigo Penal, que pertenezcan a maras
o pandillas y que después de ser evaluado por el Juez de Menores respectivo, concluya
que esta en capacidad de discernir la ilicitud de su conducta, se le aplicara el proceso
aqui descrito para los menores de edad”.

“Generalidad. Art. 3. Los delitos contemplados en eta (sic) ley les sera aplicado el
proceso comun. --- Las faltas contempladas en esta ley y las contempladas en el Codigo
Penal, que sean cometidas por miembros de maras o pandillas, siempre seran
procesadas conforme al proceso establecido en esta ley”.

“Sanciones. Art. 4. Las faltas contempladas en esta ley se les aplicaran las siguientes
sanciones: --- Multas: Es el importe pecuniario, que se cuantificara en dias multas y
sera de cinco a trescientos sesenta y cinco dias. --- Cada dia multa sera equivalente a la
tarifa por jornada ordinaria de trabajo diario diurno del salario minimo legal vigente
para los trabajadores del comercio y servicios. --- Trabajo de Utilidad Publica: Es el
trabajo que se presta a favor del Estado, Instituciones de Beneficencia o Comunidades,
fuera de los horarios habituales de labor del infractor. --- El dia de trabajo de utilidad
publica no podréd ser inferior a cuatro horas ni superior a ocho horas. --- Libertad
Condicional: Consiste en que el sancionado se tenga que presentar ante la Policia
Nacional Civil, el Departamento de Prueba y Libertad Asistida de la Corte Suprema de
Justicia, por el periodo que el juez indique. --- Arresto. Es la limitacion a la libertad
ambulatoria en forma ininterrumpida, por un periodo hasta de ciento ochenta dias. ---

Medidas reeducativas o de readaptacion: son el conjunto de obligaciones impuestas por



el juez competente a los individuos que por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa
ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para el individuo”.

“Conversion. Art. 5. La sancion de arresto podra ser convertida a trabajo de utilidad
publica. --- Los dias de arresto se contabilizaran a razén de dos dias por cada uno de
trabajo de utilidad publica. --- El incumplimiento injustificado del trabajo de utilidad
publica lo convertird en arresto. --- El incumplimiento injustificado de las medidas
reeducativas o de readaptacion la convertira en arresto, el cual no podra exceder de
ciento ochenta dias. --- Las multas que no pueda o no quieran ser pagadas se
transformaran en trabajo de utilidad publica. --- El Juez podra convertir las sanciones al
momento de la sentencia o en la fase de ejecucion, en este ultimo caso previa audiencia
de parte. --- En caso de reincidencia de conductas sancionadas con arresto de ciento
ochenta dias, el excedente sera cumplido con trabajo de utilidad publica”.

“De la pertenencia a una mara o pandilla. Art. 6. El que integre una mara o pandilla
que amedrente u hostigue o de cualquier forma amenace a personas, barrios o colonias
sera sancionado con prision de dos a cinco afios. --- Si fuere sorprendido portando
cualquier tipo de armas, objeto corto punzante o contundente, materiales inflamables o
explosivos, serd sancionado con prision de dos a seis afios. --- Si se cumplieren los
presupuestos establecidos en el Art. 345 del Codigo Penal, se aplicara el referido tipo
preferencialmente”.

“Solicitar dinero en forma intimidatoria. Art. 8. El que solicite dinero o dadiva en
forma intimidatoria en vehiculos del transporte publico o en la via publica o en
cualquier sitio abierto al publico serd sancionado con prision de dos a tres afios. --- Si
lo hiciera mostrando tatuajes, haciendo sefias con las manos, portando objetos que
pudieran dafiar la integridad de las personas como cadenas, piedras, palos u otros
objetos contundentes, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios”.

“Exigir dinero como impuesto. Art. 9. El que, exija impuesto de peaje (sic), para
transitar sobre cualquier lugar dentro del territorio nacional a transeuntes o conductores
de vehiculos particulares o colectivos, urbanos o inter departamentales, sera sancionado
con prision de dos a tres afios”.

“Intimidacion grupal. Art. 10. Los que en grupo de dos o mas elementos se
estacionaren o transitaren en vias publicas o lugares abiertos al ptblico y realizaren
actos de amedrentamiento o intimidacion a personas que transitan a pie o en vehiculos,
seran sancionados con arresto de treinta dias a noventa dias”.

“Agrupacion con escandalo. Art. 11. Los que en grupo de dos o mas elementos se
estacionaren en vias publicas y realizaren escandalo por cualquier medio seran
sancionados con arresto de noventa dias”.

“Portacion de arma blanca. Art. 16. La persona que porte injustificadamente arma

corto punzante, modificada, hechiza o artesanal, navajas o pica hielos o cualquier otro



objeto que pueda causar cortaduras, sera sancionado de treinta y sesenta dias de arresto
(sic). --- Se excepcionan las de uso de agricola (sic), siempre y cuando la anden a la
vista y enfundada”.

“Identificacion con maras o pandillas delincuenciales. Art. 18. Los que por medio de
seflas o tatuajes se identifiquen con maras o pandillas o grupos delincuenciales seran
sancionados con sesenta dias multa”.

“Permanencia en lugares abandonados. Art. 19. Las personas que se encuentren en
casas o sitios deshabitados, abandonados, formando maras o pandillas seran
sancionados de treinta y sesenta dias de arresto (sic)”.

“Consumo publico o tenencia de drogas. Art. 21. El que en grupo de dos o mas
individuos consumiere cualquier clase de substancias psicotropicas, enervantes,
alucinogenas o de cualquier otra indole en lugares ptblicos o abiertos al ptblico o vias
publicas o tenga en su poder cualquiera de las substancias anteriores, que por la
cantidad se pueda presumir que es para consumo, se sancionara con arresto de treinta a
noventa dias”

“Permanencia ilicita en cementerios. Art. 22. Los que se encuentren en los
cementerios en horas nocturnas pernoctando (sic) o sin ninguna razéon licita para ello
seran sancionadas de diez a treinta dias de arresto”.

“De la permanencia de escolares en centros de juego. Art. 23. El que permitiere que
menores de edad vistiendo o no uniformes escolares, permanezcan en centros de juego
de video o similares, en horas de estudio, sera sancionado, con diez a veinte dias multa
(sic)”.

“Venta de elementos aptos para la violencia. Art. 24. El que venda o suministre en
lugar en que se desarrolle un espectdculo deportivo o artistico masivo o en sus
adyacencias, objeto (sic) que, por sus caracteristicas, puedan ser utilizadas (sic) como
elementos de agresion serd sancionado con veinte a treinta dias multa”.

“Portacion de elementos para la violencia. Art. 25. El que introduzca, tenga en su
poder, guarde o porte elementos inequivocos destinados a ejercer violencia o agredir,
con motivo o en ocasion de un espectaculo deportivo o artistico masivo, sea en el
ambito de concurrencia publica o en sus inmediaciones serd sancionado con veinte a
treinta dias multa”.

“Elementos lesivos en especticulos. Art. 26. El que arroje liquidos, papeles
encendidos, objetos o sustancias que puedan causar dafio o molestia a terceros, en un
espectaculo publico sera sancionado con veinte a treinta dias multa”.

“Perturbacion de espectdaculo. Art. 27. La persona que impida o afecte el normal
desarrollo de un espectaculo deportivo o artistico masivo, que se realice en un lugar

publico o privado de acceso publico sera sancionado con veinte a treinta dias multa”.



“De los indocumentados. Art. 29. El que deambule sin documento de identidad
personal alguno, en lugares residenciales, comunidades, colonias o cualquier sitio
poblado, sin causa justificada, ni fuere conocido por sus moradores, sera sancionado
con diez a veinte dias multa. --- Cuando un nacional ingresare al pais en calidad de
deportado y por sus antecedentes o su apariencia o conducta se dedujere su pertenencia
a una mara o pandilla, el agente de autoridad lo dentendra y lo presentara ante el Juez
de Paz de esa jurisdiccion, en un plazo maximo de veinticuatro horas. --- El juez
aplicara lo previsto para la presentacion forzosa de esta ley y aplicard una o mas de las
reglas de rehabilitacion que estime conveniente”.

“Titulares de la accion. Art. 30. Seran titulares de la accion para entablar la
acusacion ante el juez competente la Policia Nacional Civil, por medio de sus agentes
de autoridad o apoderados del Sefior Director General y la Fiscalia General de la
Republica, por medio de los agentes auxiliares del Sefior Fiscal General”.

“Causas de extincion de la accion. Art. 31. La accion se extinguira: 1. La muerte del
indiciado (sic). 2. La reparacion total del dafio causado. 3. El retiro de la acusacion. 4.
Por prescripcion, entendiéndose el haber transcurrido mas de seis meses de haberse
consumado el hecho”.

“De la competencia. Art. 32. Son competentes para procesar y sentenciar a los
indiciados, los jueces de paz de la jurisdiccion donde la conducta fuere cometida.
Cuando una accion sea cometida en el limite de dos jurisdicciones o no esté clara la
misma, conocera el juez de paz a prevencion”.

“De la revision. Art. 33. La sancion impuesta por el Juez de Paz, solo admitira
revision, de la cual serd competente unicamente el Juez de Instruccion de la misma
jurisdiccion. --- En los lugares donde exista mas de un juzgado de instruccion seran
competentes a prevencion”.

“De la prueba. Art. 34. Seran admisibles todas las clases de prueba comprendidas en
el Codigo Procesal Penal. --- El escrito de acusacion deberd ser acompafiado con el
parte policial, el cual tendra calidad de prueba testimonial. --- Si existieren otras
declaraciones el agente de autoridad las hara constar en acta aparte, la cual sera
firmada por el declarante y el entrevistador. --- La prueba sera introducida al proceso
mediante lectura, sin perjuicio que el Juez ordene su ampliacion en la misma
audiencia”.

“Detencion en flagrancia. Art. 35. Cuando una persona sospechosa de pertenecer a
maras o pandillas sea sorprendida por algiin agente de autoridad en la comision de
alguna de las faltas aqui descritas o en el Cdodigo Penal, lo detendra preventivamente y
lo presentara ante el Juez competente en un plazo maximo de veinticuatro horas. --- Si
por cualquier motivo no fuere posible ponerlo a la orden del Juez de Paz, el agente de

autoridad, lo retendra hasta un maximo de setenta y dos horas, transcurridas éstas, lo



identificara por medio de archivos policiales o cualquier otro medio y levantara acta
haciendo constar ese hecho y liberara al indiciado, previniéndole que debera
presentarse ante el juez competente en el proximo dia habil. --- El agente de autoridad
estara en la obligacion de presentar escrito de acusacion y las pruebas al juez indicado,
al siguiente dia habil”.

“Aviso de comision. Art. 36. Si una persona particular se sintiere afectada por la
comision de una conducta aqui descrita, lo pondra en conocimiento de la Policia
Nacional Civil o la Fiscalia General de la Republica, llevando las pruebas que obraren
en su poder, o los testigos que hubiesen presenciado los hechos. --- Los indiciadores
recibirdn el aviso y recabaran la prueba, realizando u ordenando la practica de
diligencias que fueren procedentes. --- Si consideran que no existe mérito realizara
resolucion fundada y archivara las diligencias, si considera que si lo hay (sic),
procederan a intimar al indiciado para que se presente ante el juez competente en un
plazo no mayor de tres dias habiles, siguientes a la recepcion del citatorio. --- Asi como
también presentaran escrito de acusacion y pruebas al primer dia habil de ese mismo
plazo, al mismo juzgador. --- En caso de que el indiciado no se presentare, el juez
emitira la correspondiente orden de detencion. --- La Policia Nacional Civil al hacer
efectiva dicha orden lo pondréd a disposicion del Juez que la emitié en un plazo no
mayor a veinticuatro horas”.

“Presentacion voluntaria. Art. 37. Si el indiciado se presentara ante el Juez en el
plazo indicado, éste le hara saber sus derechos y lo intimara a fin de que indique si se
defendera por si mismo o nombrara abogado particular o proveido por el Estado. ---
Haciéndose constar su decision se fijara dia y hora para la celebracion de la audiencia
oral”.

“Presentacion forzosa. Art. 38. Si el indiciado fuere presentado forzosamente, el juez
le hara saber sus derechos y especialmente si decide defenderse por si mismo o por
medio de abogado defensor. --- Si decide hacerlo por medio de abogado defensor se le
prestaran las facilidades para su comunicacién y de carecer de medios econémicos se
citara al agente de la Procuraduria General de la Republica que se encontrare de turno. -
-- Ese mismo dia y a la hora que el juez senale se celebrard audiencia oral. --- En casos
excepcionales el juez podra decretar detencion como medida cautelar por un maximo
de setenta y dos horas mas”.

“Audiencia oral. Art. 39. El dia y hora sefialado el juez realizara audiencia oral, en la
cual como primer acto se leera la acusacion respectiva y se le cuestionara al indiciado si
se declara culpable o inocente. --- Si se declara culpable el juez impondra la sancion
que corresponda, la cual podra ser rebajada hasta en una tercera parte de lo sefialado. --
- Si se declara inocente se introducira la prueba mediante lectura, sin perjuicio que el

juez decidiere recibir su ampliacion, para lo cual citard a los testigos u ordenara lo



pertinente. --- El indiciado podra controvertir la prueba y aportar la que considere
conveniente, inclusive presentar testigos de descargo u ofrecer la realizacion de
cualquier otro acto de prueba. --- Si el juez lo considerare conveniente suspendera la
audiencia y sefialara dia y hora para su reanudacion. --- Concluidas las ampliaciones de
prueba, si las hubieren, el juez en forma oral expresara su sentencia declarando la
absolucion o culpabilidad del indiciado, manifestando en forma resumida los motivos
por los cuales arrib6 a esa conclusion. --- En la misma audiencia las partes quedaran
notificadas con la simple lectura del acta respectiva. --- La audiencia se realizara con
las formalidades prescritas para la audiencia inicial en el Cédigo Procesal Penal”.

“Rebeldia. Art. 40. Si el indiciado no compareciera ante el juez en el plazo indicado,
a la cita de la audiencia oral o a cualquiera de su reanudacion, el juez lo declarara
rebelde y decretara la correspondiente orden de detencion, si éste no hubiese nombrado
defensor solicitara a la Procuraduria General de la Republica que le nombren uno en un
plazo no mayor de dos dias habiles. --- Una vez detenido, la Policia Nacional Civil lo
remitird en un plazo maximo de setenta y dos horas, aplicindose lo prescrito en el Art.
38 de esta misma ley”.

“Revision. Art. 41. Si el indiciado o su defensor, considera que la sentencia no esta
apegada a derecho, en un plazo no mayor a tres dias habiles, presentara ante el Juez de
Paz que la emiti6 solicitud razonada de revision, quien remitira al Juez de Instruccion
respectivo, el expediente en un plazo no mayor de dos dias habiles. --- El Juez de
Instruccion visto el expediente emitira su resolucion en un plazo no mayor a tres dias
habiles, la que no admitira recurso alguno”.

“Reglas de la rehabilitacion. Art. 42. En el caso de los condenados por la comision
de alguna de las faltas a las aqui descritas (sic) o en el Codigo Penal el Juez
Competente, en su sentencia, ademas de la sancion correspondiente, ordenara que
cumpla, todas o algunas de las siguientes reglas de rehabilitacion: 1. Residir en un lugar
determinado o reportarse ante la autoridad u oficina que el juez determine. 2. La
prohibicion de frecuentar determinados lugares o personas. 3. La prohibicion de
consumir drogas ilicitas. 4. La prohibicion de ingerir o abusar del alcohol o de
consumir drogas licitas. 5. La obligacion de comenzar y finalizar determinados grados
de escolaridad. 6. La obligacion de aprender una profesion, oficio o mantenerse en un
trabajo determinado o de cursar determinados cursos de capacitacion. 7. La prohibicion
de tener o portar armas de fuego o blancas; asi como portar objetos contundentes. 8. La
obligacion de asistir a terapias profesionales como psicologicas o psiquiatricas, ya sea
en centros publicos o privados cuando asi lo solicite el condenado. 9. La obligacion de
asistir a terapias grupales de ayuda, como alcohdlicas andnimos narcoticos anénimos o
permanecer internado en Hospitales (sic), centros de salud o de rehabilitacion,

previamente determinados por el juez. --- Estas reglas no se podran imponer por un



periodo mayor de un afio. --- En el caso del condenado con sancion de arresto, la
obligacion de cumplir las reglas comenzara el dia siguiente a la salida del centro
penitenciario; para el resto de condenados comenzara el dia siguiente a la notificacion
de la sentencia. --- En el caso del reincidente, el cumplimiento de las reglas comenzara
el dia siguiente a la finalizacion del periodo de las primeras reglas impuestas”.

“Forma y modo de ejecucion. Art. 43. La sanciéon de arresto sera cumplida en los
centros penitenciarios del sistema nacional. --- El resto de sanciones sera supervisadas
por el departamento de prueba y libertad asistida de la Corte Suprema de Justicia. ---
En caso de incumplimiento injustificado de las sanciones y/o reglas de rehabilitacion, el
departamento informara al juez correspondiente quien a su vez informara a la Fiscalia
General de la Republica la desobediencia realizada a fin de que se inicie el proceso
penal correspondiente”.

“Vigilancia. Art. 44. La vigilancia del cumplimiento de las sanciones estara a cargo
del Juez de Vigilancia Penitenciaria o en su caso, el Juez de Ejecucion de Medidas al
Menor. --- La Policia Nacional Civil en el transcurso normal de sus labores podra
verificar el cumplimiento de las sanciones y/o reglas e informar al juez sobre el
particular”.

“Modificaciones. Art. 45. Los menores de dieciocho afios de edad, al momento de la
consumacion de alguna de las faltas a las aqui descritas (sic) o en el Codigo Penal se les
aplicaran el proceso establecido en esta misma ley (sic) con las siguientes
modificaciones. a) Cuando un menor sea capturado inmediatamente se avisara a sus
padres, tutores o responsables, quienes lo podran acompafiar en todo momento. b) El
menor por ningin momento podra ser recluido con personas adultas. ¢) El mismo
debera ser puesto a la orden del juez en un plazo maximo de diecisiete horas. d) En
aquellas jurisdicciones en las cuales exista Juzgados de Menores, éstos seran los
competentes para procesar y sentenciar, quienes estaran obligados a aplicar la presente
ley. ) En el proceso podra intervenir el padre, tutor o responsable del menor, con los
derechos y limitantes que establece la Ley del Menor Infractor. f) En estos casos sera
obligatoria la presencia del abogado defensor, si se carece de recursos econdémicos el
juez les asignara uno en los términos del Art. 38 de esta misma ley. g) La sancion de
arresto debera cumplirse en centros de detencion de menores. h) La sancion de multa
obliga a los padres, tutores o responsables al pago de la misma. i) El cumplimiento de
la sancion sera supervisado por el Juez de Ejecucion de Medidas al Menor. j) El
proceso de revision sera conocido por la Camara de Menores respectiva. k) En el
procedimiento de habilitacion de adulto sera competente el juez de menores de la
jurisdiccion donde se cometio el hecho. 1) La resolucion de la habilitacion de edad

admitira el recurso de revision”.



Han intervenido en el proceso, ademas de los demandantes, la Asamblea
Legislativa y el licenciado Belisario Amadeo Artiga Artiga, actuando en su calidad de
Fiscal General de la Republica.

Analizados los argumentos; y considerando:

I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. A. El ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez argument en su demanda y escrito
de cumplimiento de la prevencioén formulada por resolucion de 14-X1-2003, que el art. 23
LAM “es un articulo evidentemente de caracter punitivo, pues lo que en fondo hace es
establecer una sancion de cardcter penal para aquellas personas que permitan la
permanencia a que ahi se refiere”; es decir que, “escondida dentro de una norma de
caracter punitivo”, se ha realizado “una verdadera prohibicion velada de una actividad
comercial licita, lo que debid haber hecho el legislador en una norma prohibitiva especial
que, como toda norma de este tipo, se encuentra bajo la sujecion constitucional de
principios”.

“Para sancionar penalmente a una persona en forma general y abstracta en una
norma como la que se trata —continud—, es menester que, a la vez, la actividad especifica a
la que esta dirigida la regulacion de conducta, sea a la vez ilicita”, y para mejor explicar
esta afirmacion, dijo que si el Codigo Penal prescribe una pena para una conducta, es
porque la considera ilicita, porque dicho codigo “no estd redactado en forma prohibitiva,
sino en forma prescriptivo-punitiva”.

En ese orden de ideas, se puede concluir, segun el demandante, “que la actividad de
recrearse con juegos de video, en salas de juego, es ilicita para los menores de edad, sea
cual sea su estatus académico, que estudie o no, que porte uniforme o no, a cualquier hora
del dia”; esto ultimo no se aclara —dijo— porque la disposicion diga “en horas de estudio”,
porque tales “pueden ser en la practica cualquier hora”. En consecuencia, la determinacion
de cuales son las horas de estudio, dependera de lo que “al aplicador de la ley se le ocurra
que son tales horas, pasando desde el gendarme de la seguridad publica hasta al juzgador
de la Republica. Asi pues, el proposito de tal disposicion es convertir en actividad
antijuridica el jugar en salas de juegos de video, para todos los menores de edad, sean o no
estudiantes activos”.

Siendo el caso —continu6— que las actividades relacionadas con los juegos de video
estan directamente dirigidas hacia la poblacion mayoritariamente menor de edad, “todo el
giro comercial de la actividad de los propietarios de este tipo de salas depende, casi en su
totalidad, de la afluencia de este tipo de publico, sin el cual tal actividad no seria en lo

absoluto rentable o lucrativa, fin Gltimo de todo mercader o comerciante”.



“En definitiva —dijo—, el legislador, con lo dispuesto en el art. 23 inc. 1° de la LAM,
estd dando pie a que una actividad que tacitamente se mantiene como aun licita y no
antijuridica, cual es el de que menores de edad realicen la actividad de jugar en salas de
juego de video, se convierta en la practica en una actividad ilicita de facto y por ende en el
cierre o desaparicion de este tipo de negocios”. Ello estaria, segin el demandante, en
contradiccidon con los siguientes derechos, consagrados en el art. 2 inc. 1° Cn.: (i) a la
seguridad, (ii) al trabajo, (iii) a la propiedad y posesion, y (iv) a ser protegidos los
propietarios de este tipo de negocios en la conservacion y defensa de los mismos; (v) con
ello, dijo, se privaria a estos ciudadanos “del irrestricto derecho al debido proceso y al
juicio previo”, consagrados en el art. 11 Cn.

B. Habiéndosele formulado prevencion, en el sentido que: (i) sefialara las
disposiciones constitucionales que considera vulneradas, con precision de los motivos por
los cuales supone que existe una ilegitimidad constitucional en la disposicion impugnada,;
(i1) especificara la disposicion constitucional que considera transgredida, en cuanto a la
violacion a la seguridad juridica; (iii) estableciera con toda claridad las razones por las
cuales considera que el derecho a ser protegido en la conservacion y defensa de los demas
derechos materiales, ha sido transgredido por el art. 23 inc. 1° de la LAM; y (iv)
esclareciera el motivo de impugnacion del art. 23 inc. 1° LAM, en relacién con el tipo de
sancion penal prescrita en la misma, por no advertir el tribunal que el actor sefialara
pardmetro de control alguno relacionado con dicha argumentacion; el mencionado
ciudadano aclaré sus motivos de impugnacion, del siguiente modo:

a. Respecto de la seguridad juridica, sostuvo que la misma consiste en que la
persona “tenga la certeza de que en sus relaciones intersociales e interpersonales con otros
individuos, habra reglas claras, asi como en sus relaciones con el Estado, y que en caso de
conflicto entre todos ellos, también habra certeza de que si llegase a cambiar el status
juridico del individuo a éste se le deba un proceso cierto, conocido y publico y que en su
fase terminal se emita un juicio previo a tal declaratoria”.

En concreto, la violacion a la seguridad juridica radica, segiin el demandante, en
que la disposicion impugnada sanciona la conducta de permitir la permanencia de menores
de edad, uniformados o no y en horas de estudio, en centros de juegos de video, sin definir
qué debe entenderse por “horas de estudio”, tal como expuso en su escrito de demanda;
vulnerando asi el art. 2 inc. 1° Cn.

b. En cuanto a la supuesta violacion al derecho a ser protegido en la conservacion y
defensa del resto de derechos materiales, el demandante sostuvo que la disposicion

impugnada “impide defender cualquier derecho que para el caso el propietario de una sala

10



de juego de video tenga, ya que tal derecho a conservar y defender otros derechos, solo
puede hacerse efectivo en forma factica a través del cumplimiento del debido proceso”.

c. En relacion con lo anterior, el demandante sostiene que la disposicion
impugnada, al penalizar la conducta descrita, en realidad esta prohibiéndola; por tanto “la
prohibicion, para que pudiese individualizar al caso de un individuo transgresor, estaria
sometida en todo caso a las reglas del debido proceso, del juicio previo”, prescrito en el
art. 11 Cn.

A partir de tales aclaraciones, la demanda del ciudadano Aldonov Frankeko
Alvarez fue admitida contra el art. 23 inc. 1 LAM, por la supuesta violacion: (i) al derecho
a la seguridad juridica, art. 2 inc. 1° Cn., (ii) al derecho a la protecciéon en la conservacion
y defensa de los derechos materiales, art. 2 inc. 1° Cn., (ii1) al derecho al debido proceso,
art. 11 inc. 1° Cn.

2. A. Los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henriquez,
previo a exponer los motivos que fundamentan su pretension, expusieron en su demanda
ciertas reflexiones sobre los “presupuestos facticos y normativos” sobre los cuales, a su
criterio, se fundamentan los Organos Ejecutivo y Legislativo en la emisién de la LAM. En
ese sentido, analizaron los Considerandos de la ley y, al respecto, afirmaron lo siguiente:

a. En relacion al nimero I —en el cual el legislador se refiere al bien comiin—,
dijeron que este no es un concepto abstracto y carente de contenido, sino mas bien alude a
“un valor de jerarquia superior que goza de tutela constitucional y cuya objetivacion en el
mundo de lo concreto, solo es posible si se asume en toda su dimension historica, es decir,
omnicomprensiva del conjunto de relaciones sociales que le determinan. En tal sentido, no
compartimos ese tipo de enfoques unidireccionales de marcado sesgo politico, que
terminan por fragmentar la problematica juridica, con el consabido riesgo de confundir las
consecuencias con las causas del fendmeno delincuencial, invirtiendo tanto el orden l6gico
como el cronoldgico en el andlisis del mismo”. Las pretendidas soluciones que el
legislador impulsa —concluyeron, en cuanto a este punto—, “terminan a la postre, en el
mejor de los casos, acusando una desproporcionada orientacion punitiva, en abierto
menosprecio de los criterios preventivos que también informan la politica criminal de
nuestros tiempos”.

Respecto del Considerando II, dijeron que el mismo proclama la defensa de un
conjunto de derechos ‘“fundamentales e inalienables”, los cuales, por mandato
constitucional deben ser no solo tutelados, sino también garantizados por el Estado
salvadorefio. Tales derechos —siguieron— “presuponen un reconocimiento de la dignidad

intrinseca del individuo, elevada a la categoria de valor supremo. De manera que no basta
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que el legislador invoque la existencia de un difuso criterio de peligrosidad social para
imponer restricciones al ejercicio pleno de los derechos aludidos; sino que, por el
contrario, una medida de tal naturaleza inicamente es procedente por via de excepcion, en
el estrecho marco de circunstancias que la Constitucion sefiala en el art. 29”.

En relacion con el Considerando III, los demandantes manifestaron que el mismo,
“en consecuente armonia con el discurso oficial”, sostiene “dos juicios aprioristicos
elevados a la categoria de verdades incontrovertibles y presentados como la quintaesencia
de su justificacion™: el primero de ellos “hace referencia implicita a un exacerbado
incremento de los indices delincuenciales asociados a las pandillas, aseveracion que viene
siendo sostenida desde hace algin tiempo por voceros del Organo Ejecutivo y por
diferentes medios de comunicacion social, sin que se conozcan hasta la fecha los
correspondientes estudios criminologicos que la sustenten”; mientras que el segundo
implica, segiin los demandantes, “un resurgimiento del llamado Derecho Penal de Autor,
corriente de pensamiento que alcanzara su maxima expresion politica dentro del nacional
socialismo aleman. De conformidad con esta teoria, el hombre se encuentra sometido a una
especie de determinismo social, por obra del cual ciertas personas muestran una inusitada
propension a delinquir. Frente a ello, al Estado le cabe actuar en defensa de la sociedad,
con medidas represivas adecuadas a su readaptacion”. La ley impugnada —concluyeron, en
cuanto a este punto— atribuye la calidad de delincuentes a todos y cada uno de los
miembros integrantes de una mara o pandilla, por el solo hecho de su pertenencia a la
misma; ante lo cual, se cuestionaron sobre la razéon que justifique el establecimiento de un
régimen especial.

Dicho lo anterior, los demandantes pasaron a determinar en concreto sus
impugnaciones, en el siguiente sentido:

B. En relacion con la impugnacion del art. 1 LAM, por la supuesta violacion al art.
3 Cn., los demandantes sostuvieron que la igualdad es “uno de los principios que goza de
mayor arraigo y aceptacion dentro de los Estados democraticos actuales (...), sobre todo si
se tiene en cuenta la permanente lucha desplegada por éstos a través de toda su historia en
el proceso de consolidacion de tan esencial reivindicacion. Este principio es intrinseco a la
naturaleza del hombre y tiene por fundamento su identidad de origen y destino. Se presenta
como una relacion en virtud de la cual se reconoce a todos los hombres sus derechos
fundamentales y su plena dignidad, evitando discriminaciones arbitrarias”.

En materia penal —siguieron—, la correcta aplicacion del principio mencionado
“comporta un tratamiento paritario para todos los sujetos sin restriccion, lo que obliga a

que cualquier diferencia de tratamiento debe ser plenamente justificada. De tal manera que
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la instauraciéon de un marco juridico especial aplicable a las agrupaciones denominadas
‘maras o pandillas’, pasa primero por la determinacion explicita de los criterios de politica
criminal que legitimen dicha medida. Pues resulta inconcebible que una discriminacion de
tal naturaleza pueda introducirse sobre la base de una aprehension normativa de
‘personalidades’, y no de conductas”. El art. 1 inc. 1° LAM —continuaron—, al definir su
objeto reconoce que “el marero o pandillero es un delincuente precisamente por la
circunstancia de pertenecer a dicho grupo. Por esta via, al tipo normativo de marero
corresponde el tipo de personalidad de delincuente, produciéndose asi una abierta
transgresion al principio de igualdad, en virtud que se juzga la conducta anterior del
imputado y no un hecho objetivamente realizado”.

En armonia con la configuracién del tipo de autor anterior —siguieron—, el art. 1 inc.
2° LAM prescribe los criterios a considerar para calificar como “marero” o pandillero a
cualquier ciudadano. “Al margen de que un individuo pueda identificarse con dos o mas de
estos criterios, no encontramos que con dichas acciones el o los sujetos en que concurren
tales requisitos lesionen o pongan en peligro bien juridico alguno. Por consiguiente,
cuando el legislador releva penalmente dichas conductas irrespeta de modo autoritario uno
de los principales materiales del ius puniendi, de tal forma que la estigmatizacion y
subsiguiente discriminacion de la que serian objeto todos estos individuos, mediante la
proteccion ‘artificial’ de bienes juridicos, que en las circunstancias concretas y
especificamente descritas, no se encuentran afectados por ningun tipo de lesion o peligro,
es a todas luces contrario al principio de igualdad”.

La figura delictiva conocida como asociaciones ilicitas —concluyeron en cuanto a
este punto—, ya se encuentra debidamente tipificada en el Codigo Penal, por lo que “el
hecho de someter miembros de estas pandillas a un régimen juridico especial bajo el
pretexto aprioristico de su ‘inherente’ naturaleza ilicita, representa un atropello a los
principios de equidad y justicia, pilares fundamentales sobre los que descansa la actividad
jurisdiccional de los Estados democraticos actuales. La violacion al principio de igualdad
se produciria ipso facto, porque ante una misma conducta, los ciudadanos reciben un trato
injustificadamente desigual”.

C. En relacion con la inconstitucionalidad del art. 1 LAM, por la supuesta violacion
al derecho de asociacion consagrado en el art. 7 Cn., los demandantes afirmaron que el
sustrato filoséfico de esta disposicion de la Ley Suprema “descansa en el hecho que el
hombre es un ser social por naturaleza; por tal motivo, el derecho de asociacion queda

elevado a la categoria de garantia fundamental de la cual no puede ser privado ningun
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individuo o grupo de éstos y que el Estado, en su funcién de garante de los derechos
ciudadanos, estd obligado a proteger”.

Sin embargo —continuaron—, la libertad de asociacién no es en modo alguno un
derecho absoluto que pueda ejercerse abusiva o indiscriminadamente por las personas; “el
legislador impone limites precisos a su ejercicio destacando con suma claridad, que las
causas de exclusion de este derecho emanan de la ilicitud en el objeto de la asociacion o en
el caracter armado del grupo que se constituye. Aun mads, el constituyente, siendo previsor,
contempla la posibilidad de restringir temporalmente la libre asociacion de las personas en
las particulares circunstancias contenidas en el art. 29 Cn.”

A lo dicho agregaron que el espiritu de la LAM es “el proscribir la formacion de las
pandillas, y para ello se aduce al ‘caracter ilicito de la asociacién’. A este respecto,
reconocemos que muchas de las actividades desarrolladas por algunos pandilleros se
encuentran al margen de la ley, pero de este hecho no puede deducirse ex ante que la
totalidad de conductas que realizan contravienen el ordenamiento juridico. Aceptar dicha
tesis, constituye un atentado a la seguridad juridica, ya que ademas de desconocer la
estructura ontica de la conducta donde se presenta una relacion determinada de medios a
fines, se prescinde de la culpabilidad de acto al reprochar al hombre sus particulares
condiciones de existencia”.

Tampoco es admisible -siguieron— acudir al argumento de las “graves
perturbaciones al orden publico” mencionado en el art. 29 Cn., “porque dicha facultad de
suspension tiene caracter extraordinario y requiere declaratoria previa del mismo mediante
decreto ejecutivo por parte del Organo Legislativo o Ejecutivo, en su caso (sic). Tal estado
de excepcion no ha sido validado por ninguno de estos 6érganos hasta la fecha”.

Concluyeron los demandantes, sobre este motivo, reafirmando “la necesidad de
sustentar con evidencia empirica los presupuestos facticos que confieren la calidad de
delincuente a los ‘mareros’, y siendo que, ni el objeto ilicito o la condicion de grupo
armado pueden ser probados sino que luego de cometerse los ilicitos concretos, en los que
en ultima instancia pueden individualizarse conductas delictivas aplicables so6lo a los
sujetos participantes y nunca al resto de miembros de dicho grupo, no encontramos
justificacion alguna para que se prohiba la existencia de tales asociaciones. Y sostenemos
su inconstitucionalidad por impedir que un grupo de personas puedan ejercer de forma
libre y espontanea su derecho a asociarse”.

D. En relacion con la inconstitucionalidad en que incurririan el art. 2 inc. 3° y el
art. 3 inc. 1° LAM por la supuesta violacion al art. 35 inc. 2° Cn., los demandantes

manifestaron que, en virtud de esta disposicion constitucional, “ninguna persona a la que

14



dentro de nuestro sistema juridico se le confiera la calidad de ‘menor’ y se le impute la
comision de una infraccion penal, puede ser tratado como adulto y responder como tal por
la ejecucion de un ilicito —en el caso de que exista—".

En ese orden de ideas, y relacionado con la minoria de edad, los demandantes
llamaron la atencién a que El Salvador es suscriptor de la Declaracion de los Derechos del
Nifio (DDN), la Convencién Sobre los Derechos del Nifio (CSDN) y las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
“documentos en los que se consigna el principio general de que la justicia de menores debe
concebirse como parte integrante del proceso de desarrollo nacional, fomentando
condiciones que garanticen al menor una vida significativa en la comunidad durante el
periodo de edad en que el menor es mas propenso a un comportamiento desviado; habida
cuenta de que el niflo, por su falta de madurez fisica y mental, requiere de proteccion y
cuidados juridicos especiales. A este respecto, el art. 1 de la citada Convencion define al
nifio como ‘todo ser humano menor de dieciocho afios de edad’ (...). Es precisamente en la
determinacion de la condicion de menor delincuente, donde radica el nudo gordiano de la
problematica que hoy se aborda”.

La determinacion de la edad minima de responsabilidad penal —siguieron— “esta en
funcién de factores histéricos y culturales; por lo que su comienzo debe fijarse en funcién
de las circunstancias que acompafian a la madurez emocional, mental e intelectual del nifio.
Pero una vez adoptados por cada sistema juridico nacional los limites de edad en cuestion,
que para el caso de El Salvador son todos los menores comprendidos entre las edades de
los doce a los dieciocho afios, la normativa especial creada a tal efecto debe ser aplicada
con imparcialidad y sin distincion alguna a todos los menores infractores, segin lo destaca
laregla 2.1 de la Convencion de reglas minimas antes sefialada”.

En consecuencia —afirmaron—, la aplicacion efectiva de los arts. 2 inc. 3°y 3 inc. 1°
LAM, implicaria por via de extension desatender el criterio hermenéutico para la solucion
de conflictos entre normas establecido en el art. 144 inc. 2° Cn. (...), debido a que la
normativa internacional vigente en esta materia prohibe de modo indubitable que a un
menor de dieciocho afios, al que se le acusa de haber cometido un delito, sea procesado
conforme a la legislacion comun.

En consideracion de los motivos relacionados, la demanda de los ciudadanos
Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henriquez fue admitida contra los arts. 1,
2 inc. 3° y 3 inc. 1° LAM, por la supuesta violacion a los arts. 3, 7, 35 inc. 2° y 144 inc. 2°

de la Constitucion.
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3. La Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, licenciada Beatrice
Alamanni de Carrillo —en adelante, “la Procuradora”—, en su demanda expuso lo siguiente:

En una introduccidon, que denomind “Contexto institucional: la defensa de los
derechos humanos en el Estado Constitucional”, sostuvo que, en virtud de su rango
jerarquico superior dentro del sistema de fuentes del ordenamiento juridico salvadorefio, a
la Constitucion le corresponde “establecer el conjunto de principios y derechos que deben
ser tenidos en cuenta en todas las areas del ordenamiento; una de ellas, el Derecho Penal”.
Siguiendo lo afirmado por este tribunal en la Sentencia de 14-11-1997, Considerando IV 1,
dijo que la Constitucidon no es la mera codificacion de la estructura politica superior del
Estado salvadorefio, sino que define esa estructura a partir de un determinado supuesto y
con un determinado contenido.

Dentro del ambito penal —siguiéo—, nos encontramos con el ejercicio del ius
puniendi, considerado como ultima ratio, por cuanto penetra directamente en los derechos
y garantias fundamentales del ciudadano que encuentran reconocimiento positivo en la
Constitucion. “Por ello, para construir un Derecho Penal constitucional y democratico, el
ejercicio del ius puniendi se encuentra limitado por el respeto al contenido de los
principios, valores y derechos establecidos en la norma fundamental, humanizandolo y
permitiendo de esta manera el respeto a la dignidad humana”.

Se ha sostenido de forma reiterada por la doctrina —continu6 argumentando— que el
ius puniendi es so6lo la punta del iceberg de situaciones sociales dificiles o conflictivas, que
deben ser enfrentadas desde el Estado. De tal forma que el Derecho Penal debe
configurarse s6lo como un mecanismo secundario confirmador de otros medios de control
social primarios, mas importantes y eficaces dentro del proceso de socializacion. Por ello —
afirmo— para la mayoria de los tratadistas de temas vinculados con la utilizacion del
Derecho Penal, politica criminal y seguridad ciudadana; “la mejor politica criminal es una
buena politica social, es decir, aquella que insiste en mayores niveles y compromisos
estatales con la educacion, la salud y el empleo, ya que con ello se reduce la conflictividad
social y los indices de delincuencia”.

En el caso de la LAM, segun la Procuradora, se pretende atajar el problema de la
criminalidad con instrumentos exclusivamente legales, los cuales no son suficientes para
superar las multiples causas de la violencia que implica el fenémeno de las pandillas en El
Salvador. Aunque acepta que el Estado debe garantizar la seguridad de todos los que se
encuentran en el territorio nacional —y de tal obligacion se deriva su facultad y obligacion
de crear instrumentos punitivos para controlar el delito—, opina que la politica criminal del

Estado deberia atender, en primera instancia, el componente preventivo, y en segunda
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instancia el componente correctivo y represivo, a fin de reducir los indices de criminalidad
en nuestra sociedad.

La demandante llam¢ la atencion a que el Derecho Penal ha sufrido una paulatina
transformacion y humanizacion, que ha estado imbuida de la misma dindmica por la que ha
evolucionado la especie humana, sobre la base de una fuerza imparable, vitalista,
dignificante y centrifuga en la que se proyectan las conquistas historicas de la humanidad,
fuerza que hoy se denomina derechos humanos.

Tales derechos —siguid— se configuran como un sustrato real, vivo y actuante, y no
meros intereses de grupos o sectores “que pueden ser modificados al antojo de los
detentadores temporales del poder del Estado. De ahi la necesidad de instrumentar un
sistema que permita garantizarlos, para conseguir que formen parte de la diaria
convivencia, es decir, de ‘tomarselos en serio’. Esto significa que los derechos y libertades
fundamentales (sic) no son manifestaciones de ninguna clase de privilegio otorgado por los
detentadores del poder estatal, sino que después de una larga lucha se han constituido
como un escudo de proteccion frente a las arbitrariedades del ejercicio del poder publico o
privado, siendo aplicables a aquellos que denominamos victimas, imputados, peligrosos,
marginados, desviados etc.”.

Sin embargo —dijo—, “parece que en este pais no corren buenos tiempos para esa
fuerza que se denomina ‘derechos humanos’, volviéndose nuevamente al lupus
hobbesiano. La negacidon o eliminacion de la orientacion reinsertadora de las penas, el
abuso del Derecho Penal frente a la necesaria y minima intervenciéon del mismo, el
cuestionamiento mediante leyes especiales a la igualdad en la aplicacion del Derecho,
estan poco a poco adentrandose en nuestros sistemas juridicos, mientras precipitadamente
y sin sosegado debate —o sin tomar en cuenta el mismo— damos paso a modelos de ‘cero
tolerancia’, de incalculables consecuencias para la cultura de las garantias judiciales mas
elementales. Estamos resucitando lo que Jakobs llamaba ‘Derecho penal del Estado
policia’, que no busca la recuperacion del otro para la armoénica convivencia social, sino su
segregacion, estigmatizacion y eliminacidon —esta ultima, al menos visual—".

La LAM es, por su propia naturaleza, segun la Procuradora, un instrumento fruto de
esa opcion contraria a los derechos y que da paso a la estigmatizacion y sobre todo a la
discriminacion de un grupo social. Ello no sélo lesiona principios del Derecho Penal, sino
el sustrato axiologico fundamental que la Constitucién incorpora y protege, el cual esta
orientado por parametros éticos que humanizan y garantizan el respeto a los derechos
humanos dentro del Derecho Penal, como los siguientes: (i) el reconocimiento del otro

como persona, es decir la capacidad de aceptacion de conductas o manifestaciones que

17



puedan resultar poco tolerables por algun sector de la poblacién; (i) la diversificacion de
las respuestas estatales para el combate del delito, que busquen alternativas distintas a la
pena de prision y la multa; (ii1) humanizar, lo que reclama de la justicia penal priorizar los
hechos concretos; (iv) no cerrar los ojos a la realidad y consecuencias de la aplicacion del
sistema penal; (v) proscribir lo indigno e inhumano; (vi) considerar a la victima; (vi)
conocer, es decir, tener en cuenta un debate serio y objetivo dentro de la sociedad sobre las
alternativas para el combate de la delincuencia; (vii) transformar, no mediante reformas
legales, sino mediante una politica y un Estado que asegure la plena seguridad de derechos
y garantias constitucionales.

Por el contrario, dijo que la LAM es una ley que “genera incerteza, represividad,
estigmatizacion, selectividad y una lesiéon grave a la dignidad del ser humano”.
Inseguridad, considerada como el grado de incerteza en cuanto a los limites de lo punible;
represividad, entendida como la general intensidad de las consecuencias penales;
selectividad, en la medida que permite o consagra diferencias irrazonables entre la
poblacion; estigmatizacion, por el grado de senalizacion social juridica que como
consecuencia de la pena, permite o consagra la norma; finalmente, humanidad o dignidad
de la persona humana, que la Procuradora entiende como la medida en que la tutela de
bienes juridicos responde al criterio de que el ser humano es el Uinico objeto definitivo de
la tutela penal.

Aunado a lo anterior, dijo que este tipo de legislaciones que aumentan la severidad
de las penas “frente a verdaderos criminales” —como puede ser un nifio de doce afos,
segun la LAM-, “intenta desarrollar funciones de prevencion general intimidatoria
restringiendo garantias constitucionales que hemos tardado décadas en hacer efectivas en
nuestro pais, y cae en dos graves y profundas contradicciones frente a la vigencia de un
Estado Constitucional de Derecho que vos y cada juez estd encargado de proteger”: En
primer lugar, “el desacierto tantas veces denunciado de desequilibrar la armonia
indispensable en todo Estado de Derecho, entre limitacion de los derechos fundamentales y
sistema penal, que puede ir socavando las bases de ese Estado al deslegitimar su politica
criminal”. En segundo, que “dicha actitud prevencionista, que lleva a excesos penales,
desconoce las investigaciones empiricas que demuestran que la incorporacion de nuevos
delitos o faltas y la gravedad de las sanciones, no es un determinante decisivo de eficacia
preventiva y cuyo resultado puede ser justamente lo contrario a lo esperado”.

Es indudable, dijo la Procuradora, que el pais atraviesa por momentos dificiles
debido al auge de la criminalidad, lo cual se enmarca en un proceso de transicion hacia la

democracia que se inici6 hace ya mas de diez afios y de la necesidad de aprender a convivir
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sobre la base del respeto a los derechos fundamentales y el cumplimiento de leyes claras y
eficaces. Reconocié asimismo que necesitamos, como ciudadanos y miembros de las
instituciones estatales, de leyes que orienten y dirijan la politica criminal en El Salvador;
pero dijo que debemos huir “de la ocultacion y el encubrimiento de las realidades
estructurales, por medio de la aprobacion de normas que no son una respuesta integral y
consensuada a las mismas, y que no respetan los mas bdasicos principios y derechos
tutelados por nuestro ordenamiento juridico”.

De hecho —afirmé—, desde la aprobaciéon de la normativa penal vigente se
eliminaron una serie de leyes especiales, lo que posibilitd establecer un proceso simple y
unico a todos los procesos de cardcter penal. Con esta normativa se abandon¢ la tendencia
del uso de leyes especiales para “grupos especiales” y, se optd por una sola normativa para
todos. La ley penal, contrario a lo que supone el Legislativo y el Organo Ejecutivo, es
aplicable a todos —mareros o no—, pro lo que en su opinién no existen fundamentos
constitucionales para establecer una normativa especial y temporal como lo es la LAM.

Este intento de utilizar una ley particular para un grupo especifico —siguido—, mucho
mas alla de romper con una tendencia de eliminar leyes especiales, guarda intima relacion,
seguin la Procuradora, con el tema de la discriminacion y con el hecho de si el Estado
puede aprobar leyes que hagan distinciones entre “mareros” y delincuentes comunes. Al
respecto se refirid a lo afirmado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el
sentido que no existe discriminaciéon si una distincion de tratamiento estd orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la
naturaleza de las cosas. Contrario sensu, cualquier distincion que las leyes pretendan hacer
entre diversos grupos es atentatoria a la igualdad, si la misma sélo pretende estigmatizar un
sector, dar paso a la irracionalidad contra un grupo particular y con ello afectar la mas
intima mision del Derecho, que es posibilitar la convivencia.

La LAM, en su contexto, contenido y supuestos objetivos abren la puerta —siguio—
a la inseguridad, la arbitrariedad y el irrespeto a los derechos humanos, disefiando ante las
consecuencias mas degradantes de la patologia social —miseria econdmica, alcoholismo,
delincuencia juvenil, violencia social, fracaso escolar, desempleo. etc.—, formas de
justificacion de respuestas coercitivas que desde el Estado implican una doble
marginacion: por un lado, las que son consecuencia de procesos sociales, economicos y
politicos; y por otro, la generada mediante la respuesta desproporcionada e irrazonable del
aparato coercitivo del Estado, con el objetivo de neutralizar, eliminar, aislar y reprimir
representaciones sociales producto del propio momento historico y del modelo de gobierno

que se esta desarrollando.
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La demandante dijo no desconocer que la convivencia pacifica impone la necesidad
de normas, expresion del poder publico, basadas en las necesidades sociales y formuladas
para hacer posible la convivencia y las relaciones sociales dentro de nuestra comunidad.
“De ello deriva un primer caracter, la necesidad que esta ley sea expresion de la voluntad
general, por lo que sera tanto mas aceptada y justificada cuanto mas se corresponda con las
aspiraciones y necesidades sentidas por la colectividad compatibles con nuestro Estado
Constitucional de Derecho. En este contexto, corresponde a las instituciones estatales,
incluida la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos y la Corte Suprema de
Justicia, estudiar y analizar el papel de la Constitucion frente a una definicion de politica
criminal efectuada desde las instituciones del Estado, y de la cual parece formar parte la
LAM.

Ademés —continu6—, dicha norma o ley debe proteger los valores y principios
constitucionalmente garantizados, mediante la prohibicién de determinadas conductas, lo
que implica una inspiracidon ético-social; de ahi derivé la importancia que existan en
nuestro pais existan una serie de instrumentos juridicos y mecanismos institucionales que
aseguren una adecuada defensa de la sociedad a través de la prevencion, persecucion,
sancion y reparacion de las conductas delincuenciales atentatorias de sus mas preciados
bienes juridicos.

Esta categorica afirmacion —dijo—, parte de su convencimiento que la obligacion
impuesta a las autoridades estatales de velar por el irrestricto respeto y vigencia de los
derechos humanos y las libertades fundamentales (sic) de la poblacion salvadoreia,
incluye indefectiblemente, entre otras cosas, la aplicacion de un marco juridico
institucional que exteriorice sanciones hacia la comision de aquellos ilicitos penales que
lesionan o ponen en peligro el goce y ejercicio de los bienes tutelados por nuestro
ordenamiento juridico.

En relacion con ello, hizo referencia a lo prescrito en el art. 2 inc. 1° Cn. —derecho
de la persona a ser protegida en la conservacion y defensa de sus derechos materiales—, y
en el art. 8.1 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos —-CADH- relativo a
las garantias judiciales, en cuanto que toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Lo sefialado en esta ultima disposicion —dijo—, ha sido interpretado por las

instancias del sistema interamericano, como una tutela o proteccion no solo del imputado o
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indiciado de un delito, sino también de las victimas o sus familiares, a quienes el sistema
juridico se encuentra en la obligacion de proveerles de las garantias y herramientas
necesarias para lograr la sancidon y reparacion de los injustos penales que hayan sufrido,
instaurando para ello los respectivos procedimientos legales.

Al respecto, cito lo afirmado por la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos
—CrIDH—, quien ha afirmado que el mencionado articulo “debe interpretarse de manera
amplia de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto literal de esa norma
como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el articulo 29 c) de la
Convencion Americana, segun el cual ninguna disposicion de la misma puede interpretarse
con exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que se deriven de la
forma democratica representativa de gobierno”.

Segtin dicho criterio —concret6 la Procuradora—, la CrIDH establecio que el art. 8.1
de la CADH comprende el derecho de la victima y de sus familiares a las garantias
judiciales, las cuales consisten en una investigacion efectiva, el procesamiento de los
responsables de los ilicitos, la imposicion de las sanciones pertinentes y la indemnizacion
de los dafios y perjuicios que hubieren sufrido los familiares.

Lo expuesto —siguido— es una clara expresion del deber de garantia del Estado,
respecto del cual en la Sentencia de la CrIDH pronunciada en el caso Veldsquez Rodriguez
v. Honduras, se sefal6: “la segunda obligacion de los Estados Parte es la de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta
a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion, los Estados Partes deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado, y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por
la violacion de los derechos humanos. La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Un hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la

trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho
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en si mismo, sino por la falta de debida diligencia para prevenir la violacidon o para tratarla
en los términos requeridos por la Convencion. El Estado estd en el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las
sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion”.

En la perspectiva del deber de garantizar la proteccion de la sociedad frente al
fendomeno delincuencial, la Procuradora manifestd reconocer como loables todas aquellas
acciones que pueda realizar el aparato estatal tendentes a proteger a la sociedad, mediante
la promulgacion de leyes y el establecimiento de mecanismos e instituciones que busquen
prevenir, investigar y sancionar las acciones delictivas que atenten contra los bienes
juridicos de las personas.

No obstante —advirtié—, es importante recordar que toda accion estatal dirigida al
cumplimiento de esos fines, debe estar enmarcada estrictamente en los principios, derechos
y garantias consagrados en la Constitucion y en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos —DIDH—, “lo cual nos reafirma con certeza que la normativa y los mecanismos
de proteccion de los derechos humanos en ningin momento desatienden la necesidad de
proteger a las victimas de las acciones producto de la delincuencia, pero enfatizan también
que el logro de los mismos debe hacerse bajo el mas absoluto respeto a las normas del
debido proceso legal, aplicindose leyes que no sean contrarias a los postulados
constitucionales y a la vigencia de los derechos fundamentales”. Hacerlo de otra manera —
dijo— implicaria que las autoridades estatales estarian cometiendo los mismos ilicitos que
se pretenden combatir con los instrumentos formales de persecucion de la delincuencia.

Con la presentacion de su demanda de inconstitucionalidad contra la LAM, no pone
en duda —aclaro— las necesidades de nuestra poblacion en materia de proteccion del
fendémeno delincuencial, el cual ya se encuentra revestido de mucha gravedad; por el
contrario, dijo pretender el cumplimiento de su deber de defender y garantizar que la
proteccion de los derechos humanos de las victimas de la delincuencia a través de los
mecanismos que franquea nuestro sistema punitivo, bajo ningin punto de vista debe
hacerse bajo normas y mecanismos que habiliten o propicien la violaciéon de los derechos
consagrados en la Constitucién y en los Tratados Internaciones ratificados por nuestro
pais.

Concluy6 en cuanto a este punto afirmando que la intervencion estatal —por medio
de leyes especiales o no, temporales o no, en un Estado de Derecho—, no puede ser de

naturaleza politico-partidista o coyuntural; sino que ha de basarse en los grandes principios
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inscritos en la Constitucion, que gozan de la seguridad juridica que brinda su estatuto
constitucional y la permanencia de los criterios o lineas jurisprudenciales asentadas por los
tribunales encargados de su defensa. “Se trata, Honorable Sala de lo Constitucional, de
principios y derechos como la seguridad juridica, el principio de legalidad, el principio o
presuncion de inocencia, el principio de culpabilidad, el derecho de igualdad, el principio
de minima intervencion del Derecho penal, etc.”

Dicho lo anterior, pas6 a exponer los motivos o razones que fundamentan su
solicitud de una declaratoria de inconstitucionalidad, de la siguientes forma:

A. En primer lugar, el acapite que denomind “el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos —DIDH— como pardmetro en el control de constitucionalidad”, segin
sus interpretaciones “sobre el rol e interrelacion entre el DIDH, y el derecho interno
salvadorefio, particularmente la Constitucion, con la finalidad de demostrar que el analisis
correcto de la Constitucion requiere ampliar el elenco de normas que pueden ser empleadas
como parametro de constitucionalidad, al menos cuando la discusion especifica incoada en
una demanda tenga repercusiones sustantivas en los derechos humanos™.

La proposicion del DIDH como parametro de control de la constitucionalidad de las
leyes —dijo la Procuradora—, no es una argumentacion nueva en los debates juridicos que
generan los procesos de inconstitucionalidad. En ese orden, expuso una curiosa
construccion sistematizadora, segin la cual la jurisprudencia constitucional sobre el
particular se agrupa en cuatro “etapas” —“‘de desconocimiento”, “de acercamiento inicial”,
“de menor aceptacion” y “de inevitable co-existencia’—.

A partir de ello, dijo que el desarrollo del constitucionalismo en El Salvador “debe
dar un importante paso hacia adelante, demostrando sus enormes compromisos con el
sostenimiento de una sociedad democratica fundada en el inmarcesible respeto a los
derechos humanos, y permitir que, de una vez y para siempre, el DIDH sea parte del
parametro de control de constitucionalidad”. Por ello, propuso la necesidad de dar paso a
una nueva etapa, a la que se llamaria “etapa de perfeccion”.

“No existen barreras legales-normativas —enfatizo— que impidan la colocacion del
DIDH como parte del parametro de control de constitucionalidad. Si bien la Constitucion
de manera expresa no lo indica asi, no cabe duda que desde la configuracion de sus valores
esenciales y a partir de una definicion principalistica sustentada en las implicaciones del
principio pro homine, se construye juridicamente la ampliacion del sustrato normativo
integrante del parametro de control de constitucionalidad”.

Una realidad juridica insoslayable —sefialo— es la existencia de obligaciones del

Estado, ya no frente a otros Estados o sujetos tipicos del Derecho Internacional, sino frente
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a la comunidad internacional. La Corte Internacional de Justicia, en la sentencia del caso
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, “‘se refirié a las obligaciones de
un Estado frente a la comunidad internacional, a las que denomind, acertadamente,
obligaciones erga omnes (...). En esa misma resolucion la Corte Internacional de Justicia
establecid que las obligaciones erga omnes se originan también en los principios y reglas
concernientes a los derechos basicos de la persona humana”.

En este punto la Procuradora afirm6 que las obligaciones interestatales y las
obligaciones erga omnes poseen diferentes fuentes; asi por ejemplo, pueden provenir de
convenciones o de la costumbre internacional, e incluso dimanar de los principios
integradores del ius cogens; el cual constituye el conjunto de principios que conforman el
derecho internacional imperativo, es decir, el conjunto de principios que se sobreponen a
cualquier fuente de derecho internacional, principalmente a los tratados; a manera de
ejemplo, la Procuradora apunt6 que el art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados prescribe la nulidad de cualquier tratado que al momento de su celebracion
se encuentre en oposicion con un principio de ius cogens; en igual sentido —siguio—, el art.
64 de la misma Convencion destaca que un tratado se tornard nulo cuando se oponga a un
principio de ius cogens sobreviniente.

De lo expuesto —afirmé—, “no puede quedar duda que el ius cogens recoge los
elementos del orden publico internacional, y que tienen la fuerza juridica suficiente como
para desautorizar cualquier fuente normativa que se oponga a sus principios integradores.

En el dominio de las obligaciones erga omnes cabe advertir —sostuvo—, que los
derechos humanos son un componente irreductible de las mismas, y no forman parte
exclusiva del escenario de las relaciones interestatales, sino que forman parte del nucleo de
obligaciones que se pueden exigir siempre frente a cualquier circunstancia. “Una
consecuencia directa de lo anterior es que un Estado que se compromete con el
cumplimiento de un tratado de derechos humanos no lo hace pensando en una condicion de
bilateralidad. En el caso concreto de El Salvador, cabe decirse que es un Estado parte de
muchos convenios internacionales sobre derechos humanos —la CADH es un ejemplo de
ello—, y la obligacion estatal de respetar y garantizar los derechos humanos de todas las
personas sujetas a su jurisdiccion no se encuentra limitada por la condicién de
reciprocidad. De esta manera, El Salvador estd obligado permanentemente a respetar y
garantizar, inter alia, los derechos humanos de las personas sujetas a su jurisdiccion”.

Ello quiere decir, segiin la Procuradora, que los tratados sobre derechos humanos
no pueden ser abordados con los mismos cdnones o criterios con los que se trata al resto

del Derecho Internacional. Citando lo expuesto por la CrIDH —caso Efecto de las Reservas
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en la Entrada en Vigor de la CADH, OC 2, y caso Restricciones a la Pena de Muerte, OC
3—, dijo que “los tratados de derechos humanos no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para beneficio
mutuo de los Estados contratantes, sino que su objeto y propdsito son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes”.

En el ambito de la Constitucion Salvadorenia —siguio—, los arts. 144 y 149 se
refieren a la ubicacion del derecho internacional en el sistema de fuentes del ordenamiento
nacional, destacando que los tratados —mas no el resto de fuentes de Derecho
Internacional—, al entrar en vigor, son leyes de la Republica, que imponen su contenido en
contra de las demads leyes secundarias cuando hay contradiccion, incluso cuando se trata de
contradiccidon sobrevenida. Asimismo, tales disposiciones se refieren a la posibilidad de
declarar inconstitucional un tratado vigente para El Salvador.

No se discute —dijo— la pertinencia de tales disposiciones en el contexto moderno
del desarrollo del Derecho Internacional general, e incluso de las relaciones
internacionales y de la politica internacional; sin embargo, expresd que se puede reclamar,
a la luz de los elementos anteriormente relacionados, que las provisiones normativas de los
arts. 144 y 149 Cn. no pueden ser aplicadas por igual al DIDH que al resto del Derecho
Internacional. “Esto quiere decir que el DIDH no puede considerarse simplemente como
una ‘ley de la Republica’ que prevalecerd en caso de contradiccion con una ley formal.
Tampoco puede considerarse que el DIDH sea expulsado del ordenamiento juridico o
inaplicado en casos especificos por ser inconstitucional”.

Justamente —siguio—, el DIDH y la Constitucion comparten el mismo conjunto de
valores esenciales: la proteccion de la persona humana. Ninguna actuacién del Estado
puede oponerse a la persona humana, en particular, la eliminacion o desconocimiento de
sus derechos. “Ese mismo resultado se obtiene en el plano internacional, desde que el
DIDH integra el denominado ius cogens creando auténticas obligaciones erga omnes. Por
supuesto que toda norma conforme con la Constitucion compartird sus valores esenciales,
y no por eso se pretenderd reclamar que cualquier ley sea llevada al escenario de integrar el
elenco de las normas que pueden fungir como parametros de constitucionalidad. Cualquier
acto del Estado —una ley, la Constitucion, una sentencia e inclusive una actuacion
material- puede ser impugnada por contradecir el DIDH, y en caso de apreciarse de
manera efectiva tal contradiccion, el DIDH se impone de manera necesaria. En el estado
actual del desarrollo de la conciencia juridica, no todas esas vertientes se han ensayado de

manera efectiva. Asi, normas constitucionales han sido declaradas contrarias a la CADH,
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obligandose a los Estados correspondientes a modificar su texto constitucional (al respecto,
la sentencia sobre el fondo en el caso ‘La Ultima Tentacién de Cristo’, de la CrIDH). De
igual manera, leyes secundarias internas han sido desautorizadas y eliminadas del
ordenamiento juridico por su oposicion con la CADH (al respecto, la sentencia sobre el
fondo, y la interpretacion de la sentencia sobre el fondo, del caso ‘Barrios Altos’ de la
CrIDH). No son pocos los casos en los que las sentencias judiciales han sido
desautorizadas porque reflejan una contradiccién con la CADH (al respecto, las sentencias
sobre el fondo de los casos ‘Loayza Tamayo’ y ‘Castillo Petruzzi y otros’, de la CrIDH).
Finalmente, actuaciones materiales no juridicas han sido condenadas por su contradiccion
con la CADH (entre otros, el caso célebre ‘Velasquez Rodriguez’, de la CrIDH)”.

La fuerza evolutiva del Derecho, entonces, ha permitido, segin la Procuradora,
avanzar sustantivamente hacia una comprension mucho mas exacta, en términos
cientificos, sobre la naturaleza especial del DIDH vis a vis el resto del Derecho
Internacional. De tal manera que “no puede tratarse en iguales condiciones a dos
dimensiones del Derecho Internacional que poseen sustratos ontoldgicos y deontologicos
diferentes. En ese sentido, pues, si en el escenario de la proteccion internacional de los
derechos humanos, incluso las Constituciones deben ceder espacio a la fuerza expansiva
del DIDH, resulta de légica juridica, que se considere que el DIDH posee esa naturaleza
especial que vuelve absurdo —y hasta ridiculo— pretender que una norma del DIDH sea
declarada contraria a la Constitucion”.

“La consecuencia inmediata de lo anterior, al menos para pensar en clave de
jurisdiccién constitucional —siguid—, consiste en comprender que el contenido de la
Constitucidn se encuentra integrada normativamente por el DIDH vigente para el Estado, y
por lo mismo, que el DIDH pueda ser parte del parametro de constitucionalidad ante la
jurisdiccion constitucional. De este modo resultarian ‘inconstitucionales’ todas aquellas
normas emitidas por los poderes constituidos que sean contradictorias con el conjunto
normativo integrante del parametro de constitucionalidad. Y por tratarse de un asunto
reservado al dominio de los derechos humanos, las contradicciones internas —logicamente
posibles— entre las normas integrantes de ese conjunto, se deben resolver sobre la base del
principio pro homine, es decir, prefiriendo aquellas normas que ofrezcan un mayor
esquema de proteccion”.

La Procuradora consider6 que, por las razones expuestas, las normas de DIDH
vigentes para El Salvador forman parte del parametro del control de constitucionalidad,

“conclusion que no se sustenta en la naturaleza especial del DIDH frente al derecho
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internacional general, y por lo tanto, el resto del derecho internacional no puede formar
parte, en nuestro esquema juridico, del referido pardmetro”.

B. En segundo lugar, bajo el acapite que denomind “los principios limitadores del
ius puniendi”, la Procuradora comenz6 afirmando que el reconocimiento de los derechos
humanos como un contenido material constitucional, tiene como consecuencia especifica
el reconocimiento de limites a la actuacion del Estado, en diferentes niveles y ambitos.
“Uno de esos escenarios, dentro de los que el Estado se encuentra limitado por efecto
inmediato de los derechos humanos, es el uso del poder penal —Ilamado en el argot juridico
como ius puniendi—, por el cual se entiende la posibilidad de éste de imponer sanciones y/o
penas. Una de las consecuencias ineludibles del surgimiento del constitucionalismo
moderno, que coincide con el reconocimiento de los derechos humanos —lo que demuestra
nuevamente, y ahora a partir de una perspectiva historica, el cardcter materialmente
indisoluble entre la Constitucion y los Derechos Humanos— es la existencia de principios
limitadores del ius puniendi”.

Siguié argumentando que el transito entre el ancient régime y el surgimiento de los
modernos Estados de Derecho, pasa precisamente por la reconversion del ius puniendi.
Como consecuencia de ello, dentro de la jurisdiccién penal nos encontramos con la
utilizacion del ius puniendi, utilizado como ultima ratio, por cuanto penetra directamente
en los derechos de las personas. De esta manera, se construye un Derecho Penal
democratico, que se realiza solamente en la medida que los principios y valores
constitucionales lo humanizan, permitiendo de esta manera el respeto a la dignidad
humana. Precisamente la utilizacion del derecho penal como ultima ratio —sigui6— permite
comprender y sostener que el mismo debe configurarse s6lo como un mecanismo
secundario y supletorio de otros medios de control social primarios. Si el origen
criminoldgico de muchos delitos encuentra factores variables de indole social que
estimulan su existencia, entonces, en el esquema de un Derecho Penal democratico, el
empleo del ius puniendi sélo puede hacerse de manera legitima, cuando se hayan
implementado —y se compruebe el fracaso— de politicas orientadas a neutralizar y corregir
tales variables. De ahi que, desde la perspectiva de los derechos humanos, la mejor politica
criminal es aquella que sobre la base de una politica social logra prevenir el fendémeno
delictivo.

En este sentido, la Procuradora afirmé que la entrada en vigencia de la LAM
“integra el fendbmeno denominado utilizacion simbolica del Derecho Penal, que no es mas
que una técnica, en no pocas ocasiones utilizada con fines a corto plazo, que trata de

responder al miedo o temor de la poblacion frente a la delincuencia y al crimen, pero no
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con soluciones eficaces, sino con posturas incompletas e intimidatorias, que a largo plazo
solo generan un alto grado de incerteza dentro de la poblacion, mayor marginacion social y
un alto nivel de conflictividad institucional al momento de considerar a los derechos
humanos como limites frente a la coercion estatal, lo cual ha sido evidenciado desde el
momento mismo del lanzamiento de la propuesta de LAM”.

“Es evidente —continuo— que este tipo de leyes responde a un problema politico: la
necesidad de los poderes publicos de responder a las demandas de los ciudadanos de
mayor seguridad —lo cual, dicho sea de paso, es uno de los temas que consigue mayores
réditos electorales—. Pero también es indudable que este tipo de legislaciones no
constituyen una respuesta integral a la delincuencia, ni desarrollan efectos preventivos
intimidatorios eficaces, y sobre todo, transgreden los més basicos y elementales principios
y valores de convivencia”.

Por el contrario —dijo—, la utilizacion simbdlica del Derecho Penal, si bien en un
primer momento puede cumplir funciones de integracion social calmando el desasosiego
que produce el miedo al crimen y reforzando la conciencia de la ciudadania acerca de la
importancia de su proteccion, a mediano o largo plazo tiene efectos nocivos sobre la
credibilidad de todo el sistema juridico, por ser ineficaz, ademas de estigmatizar a un
sector de la poblacion.

De otro lado, también este tipo de legislaciones que aumentan la severidad de las
penas y pretenden desarrollar funciones de prevencion general intimidatoria, restringiendo
garantias y derechos, caen en dos graves y profundas contradicciones frente a un Estado de
Derecho: “En primer lugar el desacierto, tantas veces denunciado, de desequilibrar la
armonia indispensable en todo Estado de Derecho, entre limitacion de los derechos
fundamentales de la persona y la ‘efectividad’ del sistema penal, que puede ir socavando
las bases de ese Estado al deslegitimarse su politica criminal. En segundo lugar, dicha
actitud lleva a excesos penales, desconociendo las investigaciones empiricas que
demuestran que la incorporacion de nuevos delitos y faltas, y la gravedad de sus sanciones
en leyes de duracion transitoria, no es determinante ni decisivo de eficacia preventiva”.

Resulta indudable —continu6—, que los habitantes del Estado tienen derecho a la
seguridad, y por lo tanto, el Estado debe crear mecanismos y politicas destinadas a
garantizar esa seguridad en la poblacion. Pero también es innegable, que se debe huir de la
ocultacion y el encubrimiento de las realidades estructurales por medio de la aprobacion de
normas que no son una respuesta integral y consensuada a los mismos, pero sobre todo que
no respetan los mas basicos principios y derechos tutelados por nuestro ordenamiento

juridico fundamental. Lo contrario, seria abrir la puerta a la arbitrariedad y al irrespeto de
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los derechos humanos, disefiando ante las consecuencias mas degradantes de la patologia
social —miseria econémica, alcoholismo, delincuencia juvenil, violencia social, fracaso
escolar, desempleo, etc.—, formas de justificacion de respuestas coercitivas que desde el
Estado implican una doble marginalizacion: por un lado, las que son consecuencia directa
de esos procesos sociales estructuralmente indignos e injustos, y por el otro, la generada
mediante la respuesta desproporcionada, selectiva e irrazonable del aparato coercitivo del
Estado, con el objetivo de neutralizar, eliminar, aislar y reprimir a miembros de sectores
sociales ya victimizados por el abandono de las politicas sociales.

De lo expuesto se colige, dijo la Procuradora, la importancia que juegan los limites
al ius puniendi, pero mas especialmente, la importancia de preservar celosamente tales
limites. Se trata de principios y derechos que se desprenden de las formulaciones
normativas que se contienen en el conjunto de normas que su demanda ha ofrecido como
parametro para el control de la constitucionalidad de la LAM.

Argumenté que las proyecciones del ius puniendi alcanzan, por lo menos, tres
dimensiones: el Derecho Penal sustantivo, que implica la definicion de las conductas
ilicitas; el Derecho Penal adjetivo, que se refiere al tratamiento institucional destinado a
investigar la existencia de un hecho punible, y la determinacién de la responsabilidad del
autor; y el Derecho Penal ejecutivo, que alude esencialmente al cumplimiento de las
sanciones penales que se imponen a los responsables del cometimiento de un delito.

En el presente caso —siguié—, la LAM tiene implicaciones especificas en las tres
dimensiones apuntadas, aunque, con relacion a la dimension del Derecho Penal adjetivo,
“los cambios que se observan son propios de la aplicacion de la misma frente a los nifios y
las nifias”, por lo que dijo que se ocuparia de esa dimension en otra parte de su demanda.
Asi, dentro de la “dimension sustantiva del Derecho Penal”, y solo para los efectos
procesales de la presente demanda, la Procuradora invoco los arts. 12 y 15 Cn., los arts. 8.2
y 9 CADH, y los arts. 14.2 y 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), que se refieren al principio de culpabilidad y al de legalidad.

Es notorio —continud— que no so6lo la Constitucion sino también el DIDH propuesto
como integrante del parametro para el control de la constitucionalidad, convergen en una
idea limitadora del ius puniendi del Estado: la reaccion penal, expresada en forma de
amenaza de imposicion de sancion, solo puede realizarse respecto de hechos, o mas
exactamente, respecto de personas que han realizado hechos. En consecuencia, dijo que no
puede eludirse la existencia de un concepto constitucional de delito y correlativamente un

concepto constitucional de pena, que actie como limite insalvable al legislador ordinario,
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todo ello bajo el amparo de los principios de supremacia constitucional y regularidad
juridica.

En ese sentido —dijo—, es indudable que la libertad se concreta en una serie de
bienes e intereses que representan las condiciones externas —materiales— de su ejercicio.
Por lo que la idea del Derecho como mecanismo para ordenar la coexistencia de las
libertades comporta una opcidn acerca de la funcion primordial del Derecho Penal, que no
puede ser otra que la de proteccion de ese conjunto de bienes e intereses reconocidos por el
Derecho como correlatos materiales de la libertad. De este modo, la esencia de la
infraccion penal —el injusto— aparece desde el plano constitucional caracterizado como
ataque a la libertad ajena —a la coexistencia de libertades—y, a la vez, como lesion o puesta
en peligro de un bien juridico. Por consiguiente, la nocidon de bien juridico cobra asi la
importancia que le corresponde, y aparece como un limite de naturaleza constitucional
frente al legislador.

Dicho injusto —sostuvo—, no s6lo es una accién imputable, sino también ilicita; serd
formalmente ilicita en cuanto esté simplemente reducida a una trasgresion de una norma
estatal, de un mandato o de un deber; y sera materialmente ilicita cuando constituya una
lesién o una amenaza de lesion a un bien juridico. Sin embargo, desde la perspectiva
constitucionalista, si la base del ius puniendi supone la proteccion de bienes juridicos, el
sentido de limitacioén al ius puniendi necesariamente implica que el concepto de bien
juridico sea determinado dentro de los limites referidos. Por lo tanto, una conclusion
inmediata de lo expuesto es que no pueda ser considerado como bien juridico cualquier
interés reconocido por la sociedad y/o el Estado. No se puede sostener, por lo tanto, que el
legislador carezca de un margen objetivo para determinar los bienes juridicos sujetos a
tutela por el Derecho Penal. La unica conclusion sostenible al respecto consiste en advertir
que solo son bienes juridicos tutelables por el Derecho Penal aquellas condiciones
exteriores del ejercicio de la libertad de las personas, o mas exactamente del desarrollo
digno e integral de las personas.

Por lo expuesto, se concluye, segiin la Procuradora, que los delitos buscan, inter
alia, la proteccion de los bienes juridicos delimitados constitucionalmente, en la forma
anteriormente apuntada. Ademas, sobre la base de los articulos 15 Cn., 9 CADH, y 15.2
PIDCP, los delitos deben contenerse o establecerse en leyes y referirse a hechos cometidos
por personas. Junto a lo anterior, los articulos 12 Cn., 8.2 CADH y 14.2 PIDCP disponen
que la sancion penal so6lo sera procedente cuando se demuestre culpabilidad en el actor del

delito.

30



Con relacioén al principio de culpabilidad, 1a Procuradora manifestd que, dado que
los arts. 12 Cn.,, 8.2 CADH y 14.2 PIDCP se refieren expresamente a probar la
culpabilidad del autor de un delito, y dado que los delitos se deben comprender como
tipificaciones legales, precisas y determinadas de hechos, se ha instaurado la opcion de
excluir cualquier manifestacion del Derecho Penal de autor, el cual —afirmé— es una
manifestacion tipica del ancient régime que busca imponer sanciones sobre la base de
caracteristicas personales o modos de vida, sin valorar o apreciar las conductas que realiza
la persona. La antitesis politica y juridica del Derecho Penal de autor —afirmo— es el
Derecho Penal de acto, que justifica la imposicion de sanciones penales a partir de la
conducta especifica de la persona respecto de los bienes juridicos protegidos por la norma
tipificadora.

De esta manera —afirm6—, se aprecia que a cada forma de Derecho Penal
corresponde una manera diferente de medir la culpabilidad de la persona, como escala para
matizar la sancion imponible. En este sentido, los dos grandes sistemas de determinacion
de la responsabilidad penal, dan origen a la culpabilidad objetiva y a la culpabilidad
subjetiva. La primera simplemente justifica la imposicion de una sancién porque acontece
el presupuesto de la norma, sin entrar en consideraciones sobre las motivaciones animicas
o psicologicas del agente activo del delito. La segunda por su parte, habilita la imposicion
de las sanciones penales a partir del grado de conciencia, y mas exactamente de intencion,
para motivar la conducta y propiciar que los presupuestos normativos del delito acontezcan
en la realidad.

Es claro —continu6— que a un esquema de Derecho Penal de autor correspondera
una teoria de culpabilidad objetiva; mientras que por oposicion, al Derecho Penal de acto
corresponderd una teoria de la responsabilidad subjetiva. “De hecho, esa es la tUnica
conclusion posible toda vez que, si en el Derecho Penal de acto, el fundamento de una
sancion penal es la concurrencia de hechos, el grado de sancion imponible solo se puede
justificar a partir de la medicion de la intencionalidad del sujeto activo para lesionar o
poner en peligro los bienes juridicos, esto es, si ha actuado con ‘dolo’ o con ‘culpa’”.

En la medida en que los arts. 12 Cn., 8.2 CADH y 14.2 PIDCP delimitan el
ejercicio del ius puniendi para ajustarse a un modelo de Derecho Penal de autor, es dable
concluir, segiin la Procuradora, que los mismos incorporan y demandan que la deduccion
de responsabilidad se realice mediante formas exclusivas de responsabilidad subjetiva,
eliminando cualquier manifestacion de responsabilidad objetiva.

A manera de conclusion, la demandante afirm6 que los arts. 15 Cn., 9 CADH y

15.1 PIDCP consagran el principio de legalidad y de su contenido juridico se desprende
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necesariamente que los tipos penales se definan por medio de una ley formal que sea
previa, escrita y estricta, eliminando asi cualquier forma de indeterminaciéon o “apertura”
en la determinacion de los supuestos normativos que habilitan la sancion penal. De igual
manera, los articulos 12 Cn., 8.2 CADH y 14.2 PIDCP, al establecer el principio de
culpabilidad excluyen cualquier manera de formulacion de los tipos penales que
justifiquen la imposicion de una sancion sobre una base distinta de hechos que lesionen o
amenacen un bien juridico, y por lo tanto, s6lo admite que la imposicion de una pena se
fundamente en el grado de dolo o culpa del actor frente a esa lesidn o amenaza a un bien
juridico.

a. Violacion a los principios de culpabilidad (arts. 12 y 15 Cn.), principio de
legalidad penal (art. 12 Cn.), principio de inocencia (art. 12 Cn.) y al respeto de la dignidad
humana (Preambulo y art. 1 Cn.) por los arts. 1, 6, 18, 19, 22,24, 25,26 y 29 LAM.

Entrando en concreto a exponer sus motivos de inconstitucionalidad, la
Procuradora sentd la premisa que “nuestra norma fundamental establece una definicion
constitucional de delito, lo cual significa que el legislador tiene limites constitucionales en
la creacion de figuras delictivas. Dichos limites son, entre otros, el nullum crimen sine
culpa, y por consiguiente, la necesidad que los hechos punibles, para estar amparados por
nuestra Constitucion, deban atentar contra bienes juridicos definidos de forma precisa,
sancionando la culpabilidad y no formas de vida, pues ello transgrede el principio de
presuncion de inocencia, el principio de culpabilidad y el fundamento mismo de la
dignidad humana”.

La estrecha relacion existente entre la Constitucion y su Derecho Penal —dijo— es

3

una relacion “viviente” y que se denota diariamente mediante la interpretacion de las
normas penales a la luz de las disposiciones constitucionales. De hecho, el Derecho Penal
y el constitucionalismo moderno son practicamente coetaneos, pues ambos nacieron al
abrigo de las ideas politicas de la Ilustracion, en el empefio de sefialar los limites del poder
del Estado. Y ello no es casual, pues al Derecho Penal le incumbe regular el instrumento
mas temible de ese poder, su tltimo recurso: la pena.

El poder punitivo del Estado —siguio— se ejerce para lograr ciertos objetivos que
dependen de la estructura y fines de la comunidad politica bajo la sujecion de ciertas
limitaciones de forma y contenido. Estos principios, asi proclamados, nada significarian si
el legislador ordinario pudiese fijar a su arbitrio el alcance de los conceptos de delito y
pena, pues restringiéndolos o amplidndolos adecuadamente, podria burlar el imperativo de

la Ley Fundamental y destruir toda idea de seguridad juridica. Lo cual, significaria

“considerar al legislador ordinario con la capacidad absoluta e ilimitada para definir penas
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y delitos, llegandose al absurdo de considerar que seria delito ‘toda conducta antisocial’, o
que la ‘privacion de libertad” —denominada en la LAM como ‘arresto—, no es pena”.

En consecuencia, dijo, no puede eludirse la existencia de un concepto
constitucional de delito y correlativamente de un concepto constitucional de pena, que
actiie como limite insalvable al legislador ordinario.

(13

A continuacién pasdé a “perfilar algunas consideraciones sobre la definicion
constitucional de delito y pena, y como los contenidos constitucionales en ambos aspectos
se ven lesionados directamente por la existencia de diversas disposiciones de la LAM, y
especialmente de su articulo 1.

Asi, dijo que es indudable que la libertad se concreta en una serie de bienes e
intereses que representan las condiciones externas —materiales— de su ejercicio; por lo que
la idea del Derecho, como mecanismo para ordenar la coexistencia de las libertades,
comporta una opcion acerca de la funcion primordial del Derecho Penal, que no puede ser
otra que la proteccion de ese conjunto de bienes e intereses reconocidos por el derecho
como correlatos materiales de la libertad; de hecho —dijo—, nuestro sistema penal no se
encuentra antojadizamente ordenado sobre la base de la proteccion de bienes juridicos, que
es la ultima ratio de la funcion penal del Estado.

De este modo, la esencia de la infraccion penal —el injusto— aparece, segin la
Procuradora, caracterizado desde el plano constitucional como ataque a la libertad ajena —a
la coexistencia de las libertades— y, a la vez, como lesidon o puesta en peligro de un bien
juridico. La nocién de bien juridico —sefialo—, cobra asi la importancia que le corresponde
y aparece como un limite frente al legislador; mas como un limite derivado, no de
exigencias simplemente doctrinales, sino precisamente de la Constitucion.

Retomando a Liszt, dijo que un delito no s6lo es una acciéon imputable, sino
también ilicita; sera formalmente ilicita en cuanto esté simplemente reducida a una
trasgresion de una norma estatal, de un mandato o de un deber, y sera materialmente ilicita
cuando constituya una lesion o una amenaza a un bien juridico. Tomando en cuenta ello, y
por derivacion del valor seguridad juridica y del principio de legalidad, dijo que “se impide
que pueda ser considerado ‘bien juridico’ cualquier interés reconocido por la sociedad y/o
el Estado; porque las valoraciones culturales, como ya pusiera de manifiesto Mayer, se
hayan sometidas a limites constitucionales”.

Deben evitarse, dijo, los peligros y las tentaciones que histéricamente han sido
crueles muestras de la utilizacion de la ley y el Derecho con una finalidad ajena a sus
objetivos ultimos. Asi, Hernan Hormozabal destaca que el Nacionalsocialismo alemén

permitio la desaparicion de la diferencia ente Derecho y moral, criticando duramente la
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nocion de “bien juridico”, como elemento capaz de limitar el uso del ius puniendi estatal:
“es claro que el concepto de bien juridico, en cuanto tuviera la pretension de constituirse
en una restriccion a la accion politica del Estado totalitario nacionalsocialista, resultaba
inadmisible”.

No podemos considerar entonces —continud—, que el legislador tiene un margen
absoluto para la determinacion de los bienes juridicos sujetos a tutela por el Derecho
Penal, debido a la existencia de una definicion constitucional de lo que es delito, derivada
del principio de legalidad penal (art. 12 Cn.)

Esta proteccion y garantia constitucionalmente definida —siguié— no es antojadiza,
sino que implica considerar al bien juridico como resultado del ejercicio democratico y
concurrencia en los procesos a través de los cuales se realiza la libertad politica; en
concreto, libertad de pensamiento, de accion y sobre todo de disension. Negar este caracter
al bien juridico penal significaria sustraer del andlisis critico-constitucional, esto es, de la
esencia de la democracia, la politica penal del Estado.

Se hace necesaria, pues, segin la Procuradora, la revision de las leyes penales y, en
el presente caso, el contenido de la LAM a la luz de la Constitucion, segin la cual el
injusto del delito o falta penal, ha de caracterizarse necesariamente como lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos, siendo dichos bienes juridicos exclusivamente aquellas
condiciones exteriores del ejercicio de la libertad de los individuos.

Esta consideracion —dijo— ha sido asociada principalmente frente al Derecho Penal
basado en la idea de peligrosidad, en cuanto suele imponer medidas penales por
consideraciones de futuro, basadas en la probabilidad que el sujeto delinca, y por tanto
antes de que haya comenzado a hacerlo, lo cual se hallaria en abierto y manifiesto conflicto
con nuestra Constitucion y su definicion de delito, por vulnerar los principios de legalidad
penal (art. 12 Cn.), la configuracion del concepto constitucional de delito (art. 12 Cn.), y el
principio de seguridad juridica definido en los arts. 1 y 2 de la Constitucion.

Esa legislacion basada en la idea de “peligrosidad” fue difundida en América
Latina —siguido—, considerandose desde hace mas de tres décadas como simple
manifestacion ideologica que pone en serio peligro los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales y en nuestra Constitucion.

El respeto a la dignidad del ser humano, afirmo, no es compatible con una reaccion
penal que pretenda sancionar una forma de vida, cualquiera que sea ésta. De aqui deriva la
importancia de un Derecho Penal que sancione hechos y nunca las formas de vida o de
desenvolvimiento de los individuos que realizan o se comportan de una manera, de forma

individual o grupal. En cita de Giinther Jackobs —;Qué protege el Derecho Penal: bienes
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juridicos o la vigencia de la norma?—, dijo “el Derecho Penal ya no garantiza la sola
existencia de bienes juridicos en si mismos, sino sélo que las personas no ataquen esos
bienes juridicos. Esto nos conduce a una conclusiéon mas coherente: la muerte por senectud
es la pérdida de un bien, pero la puiialada del asesino es una lesion a un bien juridico”. Por
consiguiente, dijo que el hecho que una persona se retina con otras, que tenga cicatrices o
sefales, que se comunique por signos, puede no ser grato para algunos, pero no afecta o
lesiona ningn bien, ni lo pone en peligro. Pero si esta persona, con o sin €sos caracteres
lesionara a otra, la entrada del Derecho Penal estaria legitimada.

A partir de lo anterior, afirm6 que las caracteristicas personales del autor, sus
amistades, la forma en que convive dentro de la sociedad, no pueden entrar por si mismas
ni como mera referencia a determinar la gravedad de la pena, o a configurarse como
criterios de valoracion crimindgena, es decir, que califiquen la existencia de un ilicito, pues
ello constituye una trasgresion al principio de culpabilidad consagrado en el art. 12 Cn., asi
como una trasgresion al respeto a la dignidad humana, reconocida en el preambulo de
nuestra Constitucion y orientadora del contenido sustantivo y sustancial de toda nuestra
Ley Fundamental. En primer lugar, porque la culpabilidad juridico-penal se diferencia de
la culpabilidad moral, en que la primera hace referencia exclusivamente a la atribuibilidad
del hecho cometido, mientras que la segunda, representa una valoracion de las personas o
de las circunstancias sociales. En un juicio juridico-penal de culpabilidad se determina
solamente si el hecho cometido es personalmente reprochable a su autor. Pero la
personalidad o sus condiciones sociales, o su comportamiento dentro de un grupo, no es
objeto de juicio juridico penal de culpabilidad.

Como consecuencia del principio de culpabilidad en materia penal —siguio—, todo
procedimiento y pena a imponer, debe ser consecuencia de un hecho realizado por la
persona que causa dafio, previamente definido por la ley de forma precisa. Esto configura
lo que en la doctrina se ha denominado como un “Derecho Penal de hecho”, entendiéndose
por tal una regulacion legal en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una accidon
concreta descrita tipicamente y la sancion representa solo la respuesta al hecho individual
y no a la conduccion de la vida del autor —pasada o futura— o a los peligros que en el futuro
se esperan del mismo. Esta concepcion es contraria a lo que se conoce como Derecho
Penal de autor, pues éste permite que la pena y el tipo penal se vincule o asocie al autor, y
sea su asociabilidad y el grado de la misma la que influencie la pena y el tipo penal. Ello
hace que el culpable no lo sea por un hecho concreto, o si existe ese hecho, éste sea
asociado a un aspecto vinculado con su forma de vida, que para el caso de la LAM, es la

pertenencia a una “mara”.
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El Derecho Penal de hecho, segiin la Procuradora, se basa en el principio de
legalidad, el principio de culpabilidad y en el principio de inocencia reconocidos en el art.
12 Cn., pero también en el art. 15 Cn. El primero, contempla el principio de culpabilidad y
exige la comprobacion efectiva del hecho realizado, materializando de esta forma el
principio de presuncion de inocencia; y el segundo, lo abarca expresamente al sefialar que
nadie puede ser juzgado, sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho
de que se trate.

Las garantias constitucionales contempladas en las dos disposiciones mencionadas
—dijo—, son ademas aplicables en un sentido amplio, como indicativo de un injusto tipico,
que incluye a las infracciones administrativas, pues en materia sancionadora, incluso en la
esfera administrativa, la valoracion de los hechos y la interpretacion de las normas
pertenece a la potestad punitiva del Estado, cuyo ejercicio viene sujeto a unos principios
que, respetados, legitiman la imposicion de sanciones, como se afirm6 en la Sentencia de
17-X11-1992, Inc. 3-92.

En conclusiéon —afirmé—, la normativa vigente dentro de la LAM lleva como
objetivo instaurar un Derecho Penal de autor para castigar formas de vida que se
identifican con la pertenencia a grupos sociales, cuyo origen esta ubicado en este contexto
social e historico. Por consiguiente, esa conducta no deberia ser constitutiva de ninguna
agravacion o tratamiento especial, y mucho menos considerarse como criterio para valorar
la existencia de un ilicito —como en el caso de las “maras”—, pues dichas consideraciones
no implican la ejecucién —la mera pertenencia a dicho grupo— de ningun acto que lesione
un bien juridico determinado.

El Derecho Penal constitucionalmente definido —siguio— , basado en el principio de
culpabilidad, se ampara en la culpabilidad por el hecho y desecha la culpabilidad de autor,
posicion ésta dominante en la dogmatica juridica penal y que procura la maximizacion
objetiva del Derecho Penal vigente a luz de los principios y valores constitucionales como
la seguridad juridica y, especialmente, el de razonabilidad, en tanto que la posibilidad de
formular juicios sobre una forma de vida, de asociarse en sociedad, de formar amistades,
anteriores a los hechos juzgados es particularmente incierta y proporcionalmente
incontrolable tanto a partir de su formulacion legislativa como en su aplicacion judicial. De
ahi que la razonabilidad y proporcionalidad de la norma se condiciona por el alto grado de
certeza que el criterio del Derecho Penal de hecho proporciona frente el Derecho Penal de
autor, exigencia ésta derivada, en ultima ratio del principio de dignidad humana.

El Derecho Penal contemporaneo —continué—, que es el amparado por nuestra

Constitucion, pretende que la responsabilidad penal —como un todo— esté directamente
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relacionada con la conducta de un sujeto, que se hace acreedor de una pena por la accion
cometida, y no por lo que es. Sancionar a alguien por lo que es, ya sea esta persona un
“marero”, una “prostituta”, un “vago”, etc., y no por una accién o hecho cometido, violenta
el principio de dignidad de la persona humana, el principio de inocencia y el principio de
culpabilidad.

Asimismo, la demandante agregd que las legislaciones de “orden publico”, como la
LAM, son fuertemente selectivas, encaminadas y orientadas por una ideologia de
peligrosidad antedelictum, dirigiendo el ejercicio de la coercion y fuerza imbibita del
sistema penal a miembros de la sociedad en permanente estado de exclusion —
desempleados, subempleados, marginados, etc.—

En el campo de la lucha contra la delincuencia —dijo— es donde se establecen los
mas altos requisitos de justicia, y la necesaria determinacion de una sancion proporcionada
con relacion a un hecho cometido, en tanto el principio nulla poena sine culpa posee el
rango de principio constitucional dentro de los arts. 12 y 15 Cn., lo cual ha sido reiterado
ademas desde el derecho constitucional comparado y la doctrina dominante al respecto. En
consecuencia, el art. 1 de la LAM “violenta el contenido de estas dos disposiciones
constitucionales y, por consiguiente, los principios constitucionales de dignidad
(Preambulo y art. 1 Cn.), culpabilidad y legalidad penal, al definir como objeto de la una
ley especial y temporal un rasgo o elemento tipo orientador de la mayoria de las
disposiciones contenidas en la LAM, que no representan un ‘hecho tipico’, sino solamente
una forma de vida”.

De acuerdo con nuestro sistema punitivo configurado desde la Constitucion, el
sujeto solo responderd de sus realizaciones lesivas a un bien juridico; por tanto, sera a
partir del sentido que el sujeto haya dado a esas realizaciones en el contexto tipico, que
debera establecerse si tiene alguna vinculacion personal con el hecho y si esa vinculacion
personal se corresponde a algun grado de culpabilidad —dolo o culpa—, que son las Unicas
que pueden dar lugar a la responsabilidad penal.

De lo anterior se colige —manifesté—, que solo seran tipicas aquellas situaciones
concretas que tengan significacion para el bien juridico protegido; no basta la
intencionalidad del sujeto, como la definida en el art. 1 de la LAM, para establecer y
definir una responsabilidad penal. Es necesario valorar si la accidon concreta, es sefial de
una posible lesion de un bien juridico, cuestion que parece haber escapado o haberse
omitido, en el andlisis constitucional de la LAM por los otros 6rganos fundamentales del

Estado.
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La pena —continu6— es una consecuencia juridico penal del delito que se dirige
fundamentalmente a compensar la culpabilidad, criterio que tiene como objetivo la
individualizacion de aquella. Esta afirmacion supone reconocer al principio de
culpabilidad, un contenido mucho mas amplio que el que tradicionalmente se le atribuye.
Asi, el principio de culpabilidad es presupuesto y limite de la pena estatal, bajo la conocida
premisa de no hay pena sin culpa o dolo, entendida ésta como una culpabilidad por el
hecho.

Citando a José¢ Antonio Choclan Montalvo —su trabajo Culpabilidad y pena. Su
medicion en el sistema penal salvadorerio— dijo que el principio de culpabilidad exige para
la punibilidad un doble condicionamiento: (i) que el autor sea culpable del hecho cometido
por ¢l y no por otros; y (ii) la equivalencia de la pena a la gravedad del hecho y no a la
personalidad del autor.

Como consecuencia de lo anterior —afirmé la Procuradora—, aquellos tipos
delictivos que utilicen como criterios de valoracion criminolédgica o utilicen dentro del tipo
penal de forma directa la simple pertenencia a una “mara” serian contrarios a los principios
constitucionales desarrollados, sobre la base de los argumentos antes manifestados. “Tal es
el caso de los arts. 1, 6, 18, 19 y 29 inc. 2° de la LAM, que dentro de su definicion del tipo
utilizan el concepto de ‘mara’ o ‘pandilla’, sin que se identifique una accion concreta o
bien juridico tutelado por el Derecho Penal”, por lo cual solicitd que la declaratoria de
inconstitucionalidad deba referirse a dichos articulos y no solamente al art. 1 de la LAM.

Asimismo, y como consecuencia de todo lo antes manifestado en el presente
apartado, podemos también afirmar —dijo— que, sin fundamentacion objetiva, se pretende
penalizar conductas que no lesionan bienes juridicos, atentando contra los principios de
culpabilidad, inocencia y legalidad. Tal es el caso de las disposiciones que penalizan la
simple estadia en cementerios o en lugares abandonados, o de los indocumentados
tipificados en los arts. 19, 22 y 29 de la LAM.

Por consiguiente y sobre la base de los argumentos antes expuestos, la Procuradora
solicito la declaratoria de inconstitucionalidad de los arts. 1, 6, 18, 19, 22, y 29 de la LAM
“por violacion de los principios de culpabilidad, legalidad, inocencia y dignidad de la
persona humana”. Asimismo, considerd que deben aplicarse las razones y argumentos
expuestos en este apartado y por consiguiente establecer la inconstitucionalidad por
violacion directa del principio de culpabilidad, especialmente por fundarse en un esquema
de responsabilidad objetiva y por no aludir a la produccidon de un dafio o amenaza a un bien

juridico protegible penalmente, a los arts. 8, 9, 10, 11, 16, 21, 22,27 y 29 inc. 1° LAM.
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Podria argumentarse —sefialo— que el inciso final del art. 13 Cn. permite, por
razones de defensa social, la creacion de un Derecho Penal basado en la peligrosidad.
“Pero he ahi la grave infraccion a la Constitucion cometida por el legislador con la LAM:
ese Derecho basado en la ‘peligrosidad’, permitiria crear una normativa ajena a la penal,
con la finalidad de imponer medidas de seguridad estrictamente reglamentadas. Pero es el
caso que el legislador ha olvidado su cometido constitucional en materia penal, y ha creado
y regulado sobre la base del art. 1 de la LAM, un Derecho Penal de autor, que impone
penas y establece delitos y faltas, cuando lo que el constituyente, al definir el principio de
culpabilidad en el art. 15 y el principio de legalidad en el art. 12 Cn. (sic), ha establecido,
es la prohibicion de generar un Derecho Penal de autor”. Ello porque el art. 13 inc. final, in
fine Cn., no habla de penas, sino de medidas de seguridad.

Sobre dicha base —dijo—, y siendo el objeto definido en el art. 1 de la LAM
contrario a la Constitucion, al establecer una ley especial y temporal mediante la que se
crean delitos basados en la mera peligrosidad, y establecer sanciones de prision y multa
para tales delitos, dichos tipos penales son contrarios a la Constitucion por violacion de los
arts. 12y 15 Cn.

Concluy6 en cuanto a este motivo diciendo que la confusion del legislador entre
Derecho Penal propiamente dicho y la posibilidad de establecer sanciones como el arresto
y la multa, y la creacion de medidas de seguridad, es tan manifiesta, que por pérdida del
objeto contemplado en el art. 1 de la LA, la ley en su totalidad deberia ser declarada como
contraria a la Constitucion.

Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, las sanciones contempladas en el
art. 4 de la LAM, salvo las denominadas “medidas reeducativas o de readaptacion”,
contempladas en todos los tipos penales, son contrarias a la Constitucion, como derivacion
de la trasgresion constitucional de los principios de legalidad y culpabilidad definidos en la
Constitucion, ya que el resto de penas o sanciones a las que se refiere la LAM, no son
medidas de seguridad sino penas, lo que violenta nuevamente los arts. 12 y 15 Cn., los
cuales establecen que las penas s’olo pueden imponerse por hechos cometidos.

b. Violacién a los principios de seguridad juridica (art. 1 Cn.), y principio de
legalidad penal (art. 15 Cn.) por los arts. 1, 6, 18, 19, 24 y 25 de la LAM.

En cuanto a este punto la Procuradora sent6 la premisa que “uno de los elementos
basicos de los principios de seguridad juridica y de legalidad, es la necesidad derivada de
la norma constitucional que los hechos descritos como punibles sean definidos en forma
precisa y concisa. La continua remision a conceptos juridicos indeterminados, que a su vez

se apoyan u orientan por otros conceptos juridicos indeterminados para aplicar un tipo
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penal, no sélo genera incerteza o inseguridad, sino una transgresion a los principios antes
enunciados”.

Citando a José Ramon Serrano Piedecasas Fernandez —Conocimiento cientifico y
fundamentos del Derecho Penal—, dijo que del principio de legalidad surge la exigencia
que las normas reunan determinadas garantias materiales, de suerte que se conviertan en
verdaderos instrumentos al servicio de las libertades de los ciudadanos. De ello se deriva la
necesidad que la norma penal exista por medio de una ley —lex scripta—, que sea anterior a
la comision del hecho —lex previa—y que describa un supuesto de hecho determinado —/ex
certa—.

El sentido fundamental que posee el principio de legalidad en el Estado de Derecho
—siguio—, es el de someter todas las actuaciones de los drganos publicos a la ley, de manera
que éstos ejerzan exclusivamente el poder que la ley ha definido previamente, sélo en la
medida tasada por la ley y unicamente mediante el procedimiento y las condiciones que la
misma establece.

Es facil advertir —siguido—, que toda indeterminacion de la ley abre un espacio de
decision para los organos, en el que el principio de legalidad desempefia un papel
practicamente nulo. De ahi la necesidad de que las normas posean un contenido claro y, en
la medida de lo posible, cerrado, taxativo o preciso.

Ciertamente —argumentd—, el problema de la determinacion de la ley penal no ha de
plantearse de un modo que se oponga radicalmente la absoluta determinacion frente a la
indeterminacion completa. Como se ha dicho en muchas ocasiones, una precision absoluta
es inalcanzable en esta materia; lo que se plantea es mas bien el grado de indeterminacion
que puede incorporar la ley penal al definir aquellos presupuestos en los que se basa o se
constituyen en su fundamento, y por supuesto, en como €stos orientan la norma penal para
su aplicacion.

Retomando jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, la Procuradora
afirmo la necesidad que el legislador realice el maximo esfuerzo posible para que la
seguridad juridica quede salvaguardada en la descripcion de los tipos penales (STC
53/1994, de 24 de febrero), de tal manera que de ellos se desprenda la méxima claridad
posible, cudl es la conducta prohibida o la accion ordenada. Por todo ello, las normas
penales deben ser concretas y precisas, claras e inteligibles, sin proclividad alguna a la
incertidumbre (STC 34/1996, de 11 de marzo), y para ello es preciso el empleo de una
depurada técnica juridica en el proceso de elaboracion de las normas (STC 150/1990, de 4

de octubre).
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Asimismo, la demandante consider6 que la ambigiiedad que se irradia a todo el
contenido normativo de la ley, a partir de la no tan clara, precisa o certera definicion de
“mara”, lleva a afirmar que el art. 1 de la LAM, vulnera el principio de seguridad juridica y
de legalidad, asi como el contenido normativo definido en el art. 15 Cn.

Asimismo pidi6é tomar en cuenta que el grado de apertura en la formulacion del
concepto de pandilla o “mara” —ntcleo basico en el que se fundamenta la ley—, no se basa
en hechos concretos, sino en cualidades personales, en formas de asociacion de sectores en
El Salvador, lo que redunda en un alto grado de incerteza e inseguridad en la formulacién
de la ley, y por consiguiente en su aplicacion trasgrediendo de esta manera la norma
constitucional.

La seguridad juridica explicitada en los arts. 1 y 2 Cn —siguié—, es uno de los
valores constitucionales trasgredidos con esta disposicion, ya que como ha sido afirmado
por la doctrina y la jurisprudencia constitucional comparada, desde la perspectiva del
Derecho Constitucional, la seguridad juridica es la condicion resultante de la
predeterminacion, hecha por el ordenamiento juridico, de los d&mbitos de licitud e ilicitud
en la actuacion de los individuos, lo que implica una garantia para los derechos
fundamentales de una persona y una limitacion a la arbitrariedad del poder ptblico.

Ademas, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol dijo que
la seguridad juridica es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad; la suma de todos esos
principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia
y la igualdad en libertad.

Se ha sostenido —continudé—, que la seguridad juridica presenta dos grandes
manifestaciones: la primera, como una exigencia objetiva de regularidad estructural y
funcional del sistema juridico a través de sus normas e instituciones; y en la segunda, que
representa su faceta subjetiva, se representa como certeza del derecho, es decir, como
proyeccion en las situaciones personales, de la seguridad objetiva, en el sentido que los
destinatarios del Derecho puedan organizar su conducta presente y programar expectativas
para su actuacion juridica futura bajo pautas razonables de previsibilidad.

Sobre las dimensiones de la faceta objetiva de la seguridad juridica —siguié—, se ha
dicho que, relacionadas las principales caracteristicas y dimensiones del concepto de
seguridad juridica, todas ellas, se pueden englobar en dos exigencias basicas: (i) correccion
funcional, que implica la garantia del cumplimiento del Derecho, por todos sus
destinatarios y regularidad de actuacién de los 6rganos encargados de su aplicacion, es

decir, la vinculacion de todas las personas publicas y privadas a la ley, que emana de la
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soberania popular a través de sus representantes, y que se dirige al reconocimiento y tutela
de los derechos fundamentales, lo cual constituye el fundamento del Estado de Derecho; y
(11) correccion estructural, en cuanto garantia de disposicion y formulacion regular de las
normas e instituciones integradoras de un sistema juridico.

Respecto de los requisitos derivados de la correccion estructural, la demandante
sostuvo que, aunque es frecuente identificar esta dimension con el principio de legalidad,
sin embargo, su alcance se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico al propiciar una
interpretacion del término ley, que se desglosa en los requisitos de: (i) ley promulgada,
porque lo que define a la ley no es sélo el ser un precepto general, justo y estable, sino el
haber sido objeto de adecuada promulgacion; lo cual responde a la demanda de publicidad
de la norma, es decir, a la posibilidad de ser conocida por aquellos a quienes obliga su
cumplimiento; (ii) ley manifiesta, es decir, la ley debe ser clara para que no induzca a error
por su oscuridad y dicha claridad normativa requiere de una tipificacién univoca de los
supuestos de hecho, que evite, en lo posible, el abuso de conceptos vagos e
indeterminados, asi como una delimitacion precisa de las consecuencias juridicas, con lo
que se evita la excesiva discrecionalidad de los 6rganos encargados de la aplicacion del
Derecho; (ii1) ley plena, que implica que no se producirdn consecuencias juridicas para las
conductas que no hayan sido previamente tipificadas; (iv) ley perpetua, en tanto que la
tendencia de las normas juridicas hacia la permanencia se conecta con el principio de
irretroactividad y cristaliza en dos manifestaciones de la seguridad juridica frecuentemente
invocadas: la cosa juzgada, que atribuye firmeza a las decisiones judiciales no susceptibles
de ulterior recurso; y los derechos adquiridos, que amparan las situaciones juridicas
surgidas de acuerdo con la legalidad vigente en el momento de su conformacion, frente a
eventuales cambios legislativos que pudieran incidir retroactivamente en ellas.

Por consiguiente —dijo—, la exigencia definida en los arts. 1 y 2 Cn. en relacion con
el principio de seguridad juridica, implican que el legislador debe perseguir la claridad y
no la confusion normativa; es decir, debe procurar que, sobre la materia legislada, los
operadores juridicos y los ciudadanos sepan a qué atenerse, evitando provocar situaciones
objetivamente confusas —como las que plantean innumerables articulos de la LAM-.

A partir de lo antes mencionado, la Procuradora sostuvo que la seguridad juridica
se traduce en el correcto funcionamiento de la institucionalidad estatal —lo que no es
sinébnimo de legalidad— y la consecuente seguridad proporcionada por la certeza de la ley,
en otros términos “saber lo que va a pasar”. Por eso —manifesto—, la seguridad juridica es

uno de los mecanismos que potencian las libertades publicas de los individuos.
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Las alusiones contenidas en el art. 1 LAM —argumentd—, no son alusiones claras
que eviten conducir a error, sino todo lo contrario. En tal disposicién no se huye del uso de
conceptos juridicos indeterminados para evitar la vaguedad y la indeterminacion, sino “se
abusa reiteradamente de lo oscuro, lo gris, la indefinicién para poder crear esta norma
especial y temporal, no evitando sino potenciando la discrecionalidad o grado de libertad
de los organos encargados de su aplicacion, de tal forma que la misma deviene en
arbitraria desde el momento mismo de expresarse en la ley”.

Citando a Eduardo Garcia de Enterria, sefiald que, por su referencia a la realidad,
los conceptos utilizados dentro de la norma, pueden ser determinados o indeterminados;
los primeros, delimitan el ambito de la realidad al que se refieren, de una manera precisa e
inequivoca. Por el contrario, con el concepto juridico indeterminado, la ley hace referencia
a una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no
obstante lo cual, es claro que intenta delimitar un supuesto concreto.

No obstante ello —siguié—, suele aludirse que dentro de la estructura y uso de los
conceptos juridicos indeterminados, debe ser identificable un nucleo fijo o zona de certeza,
que cuenta con datos precisos y seguros comprendidos dentro de dicho concepto, asi como
una zona intermedia o de incertidumbre o “halo del concepto”, relativamente imprecisa, y
finalmente, una zona de certeza negativa, también definida en cuanto a la exclusion del
concepto.

Por lo antes mencionado —sefial6—, ha sido reiterado en la jurisprudencia
constitucional, que los concepto juridicos indeterminados, al operar su calificacion en una
circunstancia concreta, implican o permiten s6lo una posible soluciéon. Como afirma Garcia
de Enterria —en La lucha contra las inmunidades del poder—, dado que “hay una tnica
solucion justa en la aplicacion del concepto a una circunstancia concreta”, lo peculiar del
concepto juridico indeterminado “es justamente la pluralidad de soluciones justas posibles
como consecuencia de su ejercicio”.

La determinacion de estos elementos de la estructura de los conceptos juridicos
indeterminados, afirm6 la Procuradora, tiene como pilar una relacion directa con un
principio de viejo cufio que limita la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados
por respeto del principio de seguridad juridica y que excluye la posibilidad que en los
Estados Constitucionales de Derecho se utilicen conceptos juridicos indeterminados donde
no existan zonas de certeza.

Esto no significa otra cosa que, dentro de los elementos identificados en la norma
juridica en la cual se utiliza un concepto juridico indeterminado, el mismo no puede

remitirse, basarse o relacionarse con otro concepto juridico indeterminado, puesto que
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alguno de los elementos o conceptos contenidos en la norma, deben brindar una
orientacion definida para la determinacion del contenido de certeza positiva y negativa
dentro de los conceptos juridicos indeterminados.

En conclusion —manifesté—, el legislador no puede utilizar dentro de una norma
conceptos juridicos indeterminados que a su vez remitan para la configuracion de su
contenido a otros conceptos del mismo tipo, puesto que ello implicaria un dmbito de
discrecionalidad o libertad dejado al operador que se vuelve arbitrario, al no contar dentro
de la norma con elementos que brinden orientacion o grado de certeza en el uso de los
conceptos juridicos indeterminados, lesionando el principio de seguridad juridica
contenido en los arts. 1 y 2 Cn., y en el caso de la LAM, el principio de legalidad definido
en el art. 12.

No cabe subestimar —sostuvo— que para la certeza del Derecho y la seguridad
juridica el legislador tiene que emplear una depurada técnica juridica, que no ha sido
seguida en la LAM, puesto que una legislacion confusa, oscura e incompleta, dificulta su
aplicacion. El art.1 de la LAM no utiliza un concepto juridico indeterminado, sino que
todo el articulo esta conformado por conceptos juridicos indeterminados que se remiten
unos a otros, como criterios para valorar la relacion entre un individuo y su pertenencia a
una asociacion ilicita denominada “mara”. Asi, en su inc. 2°, el art. 1 hace referencia a los
conceptos juridicos indeterminados: (i) “mara” o pandilla; (ii) “orden publico™; (iii)
“decoro”; (iv) “buenas costumbres”; (v) “reunirse habitualmente”; (vi) “sefialen segmentos
de territorio como propio”; (vil) “que tenga sefias o simbolos como medio de
identificacion”; y (viii) “que se marquen el cuerpo”.

Dicho articulo, afirm6, implica la construccion de una norma que remite de
concepto juridico indeterminado a concepto indeterminado, para definir a su vez, el
concepto indeterminado de “mara”, que es la base u objeto del régimen normativo especial
y temporal que regula la ley, lo cual lesiona el principio de seguridad juridica dispuesto
dentro de los arts. 1 y 2 Cn., sobre la base de los argumentos antes expuestos.

Este grado de vaguedad e incerteza que afecta al principio constitucional de
legalidad y a la seguridad juridica, no es aplicable segiin la demandante solo al art. 1 de la
LAM, sino que se irradia a todas las disposiciones que aluden a los conceptos juridicos
indeterminados utilizados en la primera disposicion y por consiguiente a ellos también
afecta en forma precisa y concreta la declaratoria de inconstitucionalidad sobre la base de
la violacion a los principios de legalidad y seguridad juridica.

Tales articulos son los siguientes: 6, 18, 19, 24, 25 y 29 inc. 2° de la LAM; por

tanto, sobre la base de lo antes mencionado la demandante solicitdé que la declaratoria de
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inconstitucionalidad por violacion de los principios de legalidad y seguridad juridica,
ademas de afectar al art. 1 de la LAM, debera realizarse también sobre estas disposiciones.

c. Finalmente, en una consideracion final sobre la inconstitucionalidad del art. 1
LAM, la demandante sostuvo que la declaratoria de inconstitucionalidad de tal disposicion
implicaria la declaratoria de inconstitucionalidad de todas aquellas disposiciones
vinculadas con el objeto de la ley. En consecuencia, dado que la ley perderia su objeto al
ser declarado inconstitucional el art. 1 de la misma, las disposiciones subsiguientes
directamente —que son todas y cada una de las disposiciones contenidas en la ley—
relacionadas con el mencionado articulo, derivarian en inconstitucionales, y por
consiguiente corresponderia a esta Sala declararlo en tal sentido, especialmente la creacion
de un procedimiento sui generis dentro de dicha ley —el cual implica una trasgresion al
arts. 3 y 11 Cn.— y todos aquellos tipos delictivos que manifiestamente utilizan dentro del
tipo penal de falta o delito el concepto de “mara” como elemento tipo; tal es el caso de los
arts. 6, 7, 18, 19, 29 inc. 2°, y los arts. 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43,
44, 45, 46, 47 y 48 de la LAM, debido a que atafien a aspectos procesales aplicables sélo
por el hecho de ser considerado como perteneciente a una asociacion ilicita denominada
“mara”.

C. En el apartado que denomin6 “la discriminacion y los derechos humanos”, la
Procuradora expuso sus argumentos sobre la violacion al derecho y principio de igualdad
contenido en los arts. 3 y 11 Cn. (igualdad sustantiva e igualdad procesal,
respectivamente), asi como a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de las
leyes (art. 246 Cn.) por el contenido dispuesto en los arts. 3 inc. 2°y 1 de la LAM.

En este motivo la Procuradora plante6 la siguiente premisa: “toda diferenciacion
establecida por la ley debe basarse en criterios razonables y objetivos. El pertenecer a una
‘mara’ o pandilla no se constituye como una razén objetiva y razonable para establecer un
proceso especial de juzgamiento por las faltas cometidas por miembros de dichas
organizaciones. Por consiguiente, el establecimiento de dos procesos diferentes para el
juzgamiento de un mismo hecho (faltas penales), haciéndose depender el proceso a utilizar
de la pertenencia 0 no a una ‘mara’ es una trasgresion a la igualdad sustantiva y procesal
reconocida en nuestra Constitucion”.

La igualdad constitucional —dijo— no prohibe al legislador que diferencie, sino lo
que prohibe es realizar tal diferenciacion de una manera no objetiva, no razonable y no
proporcionada. En tal sentido, siguiendo lo que afirma Javier Pérez Royo —en su Manual
de Derecho Constitucional—, dijo que el contenido de la igualdad no es otro que la

prohibicion de la discriminacion.
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Para que las diferenciaciones normativas puedan considerarse no discriminatorias,
resulta indispensable que exista una razén objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y
juicios de valor generalmente aceptados, cuya exigencia debe aplicarse en relacion con la
finalidad y efectos de la medida considerada. Ello es especialmente protegido en el
Derecho Penal, donde la tutela del principio de igualdad en la formulacion de la ley penal
supone que las leyes que definen delitos, penas y procedimientos, sean las mismas para
todas aquellas personas cuyos hechos hayan de ser conocidos por los tribunales,
constituyéndose como un trato diferenciado en la historia de los delitos y las penas, por
ejemplo, la inaplicacion de las leyes penales por razones personales —status quo—, por

fueros especiales y por tribunales en regimenes de excepcion.

En este sentido —manifestd—, la igualdad supone una limitacion al poder normativo
penal del Estado, pues no es posible la creacion de leyes que no sean generales, sin
embargo, tampoco supone la aplicacion de la igualdad en el Derecho Penal, el
otorgamiento de un trato uniforme.

Por ello, resulta justificado que la ley penal pueda contemplar conductas que sélo
sean punibles para un niumero de personas, e inclusive para una sola, si solo ellas pueden
causar un perjuicio concreto a la comunidad o a las libertades de los individuos. Ejemplos
son las calidades de funcionario publico, jueces, empleados, agentes de autoridad, entre
otros, tal como lo hace nuestro Cddigo Penal, en cuanto a la creacion de delitos dentro de
cuyo tipo penal se incluye al funcionario o empleado al que podria ser aplicado dicho tipo.

Por su parte, el Codigo Procesal penal, también establece diferentes “procesos” y
“alternativas” sobre la base de la gravedad de los bienes juridicos lesionados, posibilitando
la aplicacion de beneficios procesales en el caso del cometimiento de ciertos delitos o bien
la aplicacion de privilegios como la libertad condicional.

Sin embargo, ese trato diferenciado resulta justificado y objetivable cuando
hablamos del ejercicio de funciones o cargos, o cuando referimos a aspectos procesales
diferenciados sobre la base de aspectos objetivos -lesion de bienes juridicos de menor
jerarquia-.

En el caso del art. 3 inc. 2° de la LAM, establece que si las faltas contempladas en
esa ley y las contempladas en el Codigo Penal son cometidas por miembros de “maras” o
pandillas, se aplicara el proceso establecido en la LAM; de lo contrario, se aplicard el
proceso comun, lo que constituye una diferenciacion en cuanto al proceso por el que seran

juzgadas las faltas penales cometidas dentro de la Republica.

46



Por lo que -continu6—, habra que considerar si dicha clasificacion o diferenciacion
es justificada y razonable; al respecto, la Procuradora sostuvo que el parametro definidor
sobre el proceso por el que sera juzgada una persona por el cometimiento de una falta es su
pertenencia 0 no a una “mara”; lo que constituye un parametro de caracter ambiguo Yy,
ademas estigmatizante. El ser juzgado mediante uno u otro procedimiento no es antojadizo,
ni puede pender del arbitrio absoluto del legislador.

Asimismo, nuestro Codigo Penal establece claras diferenciaciones entre un juicio
por faltas y un juicio o procesamiento por el cometimiento de un delito; sin embargo,
existe una clara diferencia objetiva que justifica esa diferenciacion: la jerarquia del bien
juridico lesionado. En ese sentido, la Procuradora se cuestiona sobre lesion algiin bien
juridico distinto, que posibilita la aplicacion de dos procesos distintos segun nos
encontremos frente a un sujeto calificado como miembro de una asociaciéon ilicita
denominada “mara” frente a otra que no lo es.

Ademas, cuestiono si los criterios que determinan la pertenencia a una “mara”
senialados en el art. 1, tales como reunion habitual, sefialar un territorio definido, tener
simbolos de identificacion comunes, marcas en el cuerpo con tatuajes, constituyen
suficiente criterio como para realizar una diferenciacion en los sujetos o si son los criterios
objetivos y razonables aceptados por nuestra Constitucion para crear dos procesos distintos
para el juzgamiento de las faltas penales cometidas por un individuo.

A lo dicho agregé que los pardmetros del principio de razonabilidad y
proprocionalidad permiten considerar que no se retnen los criterios de necesidad,
idoneidad y razonabilidad en strictu sensu. Y tampoco son objetivos dichos parametros,
pues no descansan ni tienen relacion con el fin de la pena, ni con los bienes juridicos
lesionados, ni con el objetivo ultimo del derecho penal: la readaptacion del delincuente.

Ademas sostuvo que el principio de razonabilidad, proporcionalidad o prohibicion
de exceso, aunque no se mencione expresamente en la Constitucion, tiene asidero en la
misma; esta falta de regulacion expresa de este principio en la Ley Suprema también
ocurre en otros paises y, sin embargo, ¢l ha tenido una fecunda aplicaciéon en la
jurisprudencia constitucional y determinada por €sta, en la ordinaria, por considerarse que
es inherente al Estado de Derecho y a la esencia de los derechos fundamentales.

Basado en dicha jurisprudencia -comento—, Ernesto Pedraz Penalva expresa que la
proporcionalidad aparece como aquella exigencia inherente al Estado de Derecho en
cuanto tal, que impone la proteccion del individuo contra intervenciones estatales
innecesarias o excesivas que graven al ciudadano mas de lo que es indispensable para la

proteccion de los intereses publicos. La doctrina acepta sin excepciones que uno de los
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imperativos consustanciales al Estado de Derecho es la imposicion a éste del ejercicio
moderado de su poder.

Asimismo, manifestd que esta Sala ha demostrado que la Constitucién contiene
preceptos que configuran los elementos esenciales de un Estado de Derecho, por lo cual
toda jurisprudencia y doctrina que infiere el principio de proporcionalidad de este tipo de
Estado, es adaptable al presente caso.

Para que una sancion como la pena de arresto, multa o trabajo para la comunidad,
que es una restriccion a los derechos fundamentales legalizada, resulte legitimada para
resolver conflictos sociales, tiene que probarse que esa restriccion a los derechos
fundamentales es un mal necesario -funcién represiva- porque permite desarrollar la
autonomia de los ciudadanos en el despliegue de sus derechos fundamentales o seguridad
ciudadana —funciéon garantista—. Esto es, en otras palabras, que sean mdas importantes,
cuantitativa y cualitativamente, los espacios de libertad que otorga, que los que restringe.

Para ello, la Procuradora consideré que habria que someter el ejercicio de la
potestad punitiva del Estado, a los principios que la doctrina ha sostenido que regulan
aquélla y que se identifican con los parametros de razonabilidad y proporcionalidad que las
leyes deben tener a la luz de la Constitucion.

En ese sentido, y como una primera acotacion del referido principio, la demandante
sostuvo que el perjuicio que se procura evitar debe ser mayor que el que se causa —
proporcionalidad en sentido estricto—, y lo que legitima al Derecho Penal es la idoneidad
del para reducir los delitos y reducir las soluciones violentas a los delitos —por ejemplo, la
venganza privada-.

Para ello —continu6—, el Derecho Penal tendria que procurar eliminar la violencia
informal o extra-penal y la suya propia -aumentando la proteccion de los derechos y las
garantias dentro de los procesos-. Esto ultimo, significa hacer entrar dentro de la teoria del
delito los principios humanistas y garantistas que tienen como base la dignidad humana, en
tanto fundamento del Estado Democratico de Derecho. En el ambito de fines del derecho
penal, esta exigencia se traduce en hacer efectiva la mdxima eficacia preventiva con el
minimo sacrificio de la libertad individual, llegando de esa manera, al preciado equilibrio
entre seguridad y libertad, prevencion y garantia.

A criterio de la Procuradora, el perjuicio que se pretende evitar, no es de tal
envergadura que permita razonablemente crear una norma que estigmatice a los

ciudadanos, basandose fundamentalmente en una apreciacion de derecho penal de autor.
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Si bien es cierto —agregd—, no es facil establecer una relacion razonable, es indicado
suponer que toda medida debe implicar un coste proporcionado a sus beneficios. Por tanto,
a mayores beneficios, mayor podria ser el grado de restriccion de los derechos.

No obstante, que los beneficios de la LAM no se corresponden con la gravedad de
las sanciones que implica, puesto que éstas permiten la aplicacion de la pena de arresto
hasta un maximo de ciento ochenta dias, imposibilitando el otorgamiento de beneficios
penales como la libertad condicional, que es aplicable solo a las penas por delitos, siendo
por tanto, mayor el perjuicio que causa, que el beneficio obtenido, que no es mas que la
estigmatizacion del “marero”, sujeto peligroso por definicion legal.

Asimismo expresé que la pena debe ser efectiva para evitar esos perjuicios —juicio
de adecuacion-, pues uno de los cuestionamientos mas importantes hechos al sistema
penal, es que las penas como el arresto y la multa no han servido en su efecto intimidatorio
para evitar la comision de delitos, ni de manera especial, para evitar la reincidencia.

La presunta ineficacia del sistema penal en cuanto a sus efectos preventivos
generales se centra entonces, en los desviados no-socializados para los cuales la pena no
intimida y, por tanto resulta ineficaz. Para estos, hay que decir que es necesario incidir en
otros medios de control social més idoneos que la pena. Para estos sujetos, no socializados,
la amenaza penal no puede motivarles a inhibirles en su comportamiento, puesto que el
mismo deriva de su propia situacion social, por lo que la pena no puede cumplir ninguna
funcion de prevencion general.

El problema de las “maras” es un problema social, con consecuencias nefastas para
la seguridad ciudadana y frente al auge de delincuencia; pero la pertenencia a una “mara”,
no tiene y no puede ser limitado por una norma penal, puesto que esa asociacion o
vinculacion entre individuos es una consecuencia de un proceso social.

En otras palabras —expres6—, hay que dejar sentado algo que parece bastante
evidente: una regulacion iusfundamental que carezca de fines constitucionales es
inconstitucional. Los fines segun puede comprenderse del Considerando III de la ley, es
responder mediante un “instrumento punitivo” frente a los niveles actuales de violencia
asociados a grupos delincuenciales conocidos como “maras” o pandillas. De esta forma, se
determina la necesidad de esta ley especial y temporal.

No obstante —manifesto—, el fin de las normas penales y sus sanciones ya esta
previamente definido por la Constitucion, y se encuentra en el inc 3° del art. 27 Cn. La
gravedad del sistema sancionatorio de esta ley especial, no sélo atenta contra lo establecido
en dicho articulo, sino que permite establecer la pena de “arresto” por el cometimiento de

faltas penales, siendo dicha pena no constituye un disuasorio en el caso de las “maras”,
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porque como hemos mencionado, el problema de las “maras”, es un problema social. Por
ello -considero-, las sanciones como el “arresto” no pueden ser una politica eficaz frente a
este fendmeno social.

Ademés, la Procuradora sostuvo que la pena debe ser necesaria, en el sentido que
no haya una medida mas economica en términos de dano social que sea igualmente
efectiva —juicio de necesidad—; sobre este aspecto la demandante establecié que solamente
cuando sea necesaria la intervencion penal, esta es legitima, y en tanto razonable y de
forma proporcional, sea el medio mas idoneo para asegurar la seguridad con la menor
restriccion a los derechos fundamentales posible.

Bajo ese lineamiento -continu6-, s6lo son legitimas las penas —e incriminaciones-
que son necesarias, por lo que la legitimidad del sistema penal se fundamenta en la
reduccion de los mecanismos punitivos del Estado al minimo necesario.

Mediante este juicio, se examina si la medida adoptada por el legislador es la
menos restrictiva de las normas iusfundamentales de entre otras igualmente eficaces. Se
exige por tanto, la adopcion de la alternativa menos gravosa o restrictiva de los derechos.

Asi, la adopcion de la alternativa menos gravosa quedé definida en el Codigo Penal
y Cddigo Procesal Penal vigente. La alternativa del “arresto” hasta por un maximo de
ciento ochenta dias es una alternativa sumamente restrictiva del derecho a la libertad
personal, y que violenta el juicio de necesidad de la norma con relacion a la capacidad
punitiva del Estado, en relaciéon con el cometimiento de faltas, sobre todo si se tiene en
cuenta la inexistencia de bienes juridicos protegidos en disposiciones que tipifican faltas en
la LAM, como es el caso de los arts. 6, 18 y 29 de la misma.

Serd la “violencia”o “la peligrosidad™ quiza el parametro subjetivo para juzgar de
forma diferente las faltas cometidas por un sujeto que sea “marero” frente a uno que no lo
sea. Sin embargo, la violencia no es un parametro objetivo para establecer diferenciaciones
respecto al proceso por el cual una persona deba ser juzgada.

La LAM, no puede establecer dos procesos diferentes, y en los que se definen
mecanismos distintos para garantizar los derechos del imputado para el juzgamiento de
faltas, sobre todo si en uno de ellos —como es el caso de la LAM—, se establece como
consecuencia una menor garantia de los derechos de los imputados, y ello violenta el art. 3
Cn.

Al respecto, la Procuradora sefial6 jurisprudencia emitida por esta Sala sentencia de
14-11-1997, pronunciada en el proceso de Inc.15-96, en donde se dijo que, como la mayoria
de los derechos fundamentales, el derecho de igualdad no es un derecho absoluto, sino que

corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracion como las condiciones
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del tratamiento normativo desigual. Sin embargo -se acoto-, en el sistema constitucional
salvadorefio, este tribunal estd facultado para examinar si tal tratamiento desigual no es tal
que implica la negacion del principio de igualdad; pero, por otro lado, esta potestad
judicial no puede significar la negacion de la muy amplia libertad de configuracion de que
dispone el legislador en este &mbito, ya que corresponde a éste dotar de relevancia juridica
a cualquier diferencia factica que la realidad ofrezca. Lo anterior conduce a que esta Sala,
al examinar el tratamiento desigual consagrado en una disposicion legal a la luz del
principio de igualdad, no ha de determinar si se ha dictado la regulacion mas funcional,
sino simplemente si la diferenciacion carece de una razon suficiente que la justifique.

Asimismo, en dicha sentencia se establecid que la Constitucion prohibe la
diferenciacion arbitraria, la que existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo
razonable, que surja de la naturaleza de la realidad o que, al menos, sea concretamente
comprensible. Resumiendo los conceptos antes expuestos —se dijo-, es dable afirmar que
en la Constitucion el derecho de igualdad en la formulacion de la ley debe entenderse,
pues, como la exigencia de razonabilidad de la diferenciacion.

Ademés, la Procuradora sostuvo que es ampliamente reconocido que una faceta del
principio de igualdad, es aquel que considera la existencia de una necesaria igualdad de
procedimiento o igualdad procesal, que supone la vigencia de un mismo proceso para
todos los individuos que recaen en una misma situacion normada por el Derecho, de unas
reglas previas e imparciales para resolver los conflictos, para llegar a la formacion de la
voluntad de los operadores juridicos competentes para resolver, con independencia de las
personas o de los intereses que estén en juego en cada caso.

En este aspecto —continu6é—, el desarrollo jurisprudencial por la Sala de lo
Constitucional ha sido amplio, pero no bajo el articulo 3 de la Constitucidn, sino bajo el
art. 11 de la misma, donde se ha destacado que los principios que informan al proceso, y
entre ellos el principio de igualdad procesal, velan por el debido proceso legal.

La igualdad procesal de las partes en un proceso es un componente de lo que ha
sido denominado por la doctrina y la jurisprudencia como debido proceso legal, tutela
judicial efectiva, o como en nuestro caso, derecho de audiencia, por lo que, mas que hablar
con propiedad de una vinculacion al art. 3 Cn. —igualdad sustantiva—, lo que estamos aqui
relacionando podria ser considerado como una subespecie de los contenidos definidos por
la Constitucién en el art. 11.

La conexién existente entre la igualdad definida en el art. 3 Cn. y la igualdad

procesal incorporada en el complejo derecho de audiencia, contemplado en el art. 11 Cn.,
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supone la necesidad de establecer parametros diferenciadores —cuando sea el caso— entre la
materia propiamente sustantiva y la procesal.

La igualdad procesal esta indisolublemente unida al principio de contradiccion, ya
que sobre la base de la relacion de ambos contenidos procesales se desarrollan funciones
complementarias en el seno del proceso. Esto se debe, a que pueden ser entendidas ambas
categorias, como subespecies del derecho de audiencia, razon por la cual se ven unidas por
la finalidad, que poseen todas aquellas subespecies contenidas en el art. 11 Cn., que
imponen la obligacion procesal de evitar desequilibrios entre las partes, o limitaciones al
derecho de defensa, o en la posibilidad de ejercer adecuadamente la acusacion, que puedan
dichas situaciones en ultima instancia generar a alguna de las partes una situacion de
indefension.

La igualdad procesal representa una categoria definida constitucionalmente y, por
consiguiente, vincula a todos los organos del Estado, incluido el legislador, quien al
regular normativamente los diversos tipos de procesos no podria introducir normas que
supongan olvido o vulneracion de aquella.

Aunado a lo anterior —afirmé—, como acontece con el principio de contradiccion,
también el de igualdad, al constituir un principio estructural del proceso, ha de estar
presente en todas sus instancias hasta la obtencion de una resolucion definitiva y firme.

Evidentemente, toda reclamacion fundada en una desigualdad que se considera
irrazonable o discriminatoria requiere la comparacion de dos situaciones facticas; una de
dichas situaciones resulta desfavorable que aquella que se sostiene es mas beneficiosa para
otras personas, y que se denuncia como atentatoria al principio de igualdad. Por ello, se
sostiene que la igualdad posee un marcado caracter referencial.

En este sentido —continu6—, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que la
carga de la alegacion de la legitimidad del fertium comparationis pesa sobre la parte que se
acoge o que justifica el tratamiento diferenciado; generalmente, pero no necesariamente, el
Estado. En igual sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido que la igualdad
designa un concepto relacional, no una cualidad de las personas, por lo que aquella ha de
referirse necesariamente a uno o varios rasgos o calidades, lo que obliga a recurrir, a un
término de comparacion —comunmente denominado fertium comparationis— y éste no
viene impuesto por la naturaleza de las realidades que se comparan, sino su determinacion
es una decision libre, aunque no arbitraria de quien elige el criterio de valoracion; en
consecuencia, se ha dicho que lo que esta constitucionalmente prohibido —en razén del
derecho a la igualad en la formulacion de la ley- es el tratamiento desigual carente de razén

suficiente, es decir, la diferenciacion arbitraria, que existe cuando no es posible encontrar
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para ello un motivo razonable, que surja de la naturaleza de la realidad o que al menos, sea
concretamente comprensible, concluyendo que en la Constitucion salvadorena el derecho
de igualdad en al formulacion de la ley debe entenderse, pues, como la exigencia de
razonabilidad de la diferenciacion.

Este término de comparacion ha de ser una situacion concreta, no siendo validas las
remisiones genéricas a la legislacion o hacia conceptos juridicos indeterminados. La
situacion concreta que la demandante identifica, es la existencia de dos procesos judiciales
para el juzgamiento de faltas penales, uno comun o general definido en el Cédigo Procesal
Penal, y otro en la Ley Antimaras; aplicindose este ultimo s6lo a las personas a las que se
considere bajo los conceptos juridicos imprecisos, como perteneciente a una asociacion
ilicita, denominada “mara”, tal como lo estipula su art. 3.

A manera de ejemplo, la Procuradora menciond que el art. 33 LAM establece que
la resolucion que dicte el juez de paz s6lo admite revision. No es posible que mientras
todos los procesos instruidos bajo el Cdodigo Penal, que incluyen la sancion por delitos
todavia mas graves, incluyan recursos y que este procedimiento no lo haga. Una de las
caracteristicas del debido proceso es la posibilidad de poder recurrir de la resolucion,
particularmente cuando ésta sea contraria al imputado. Dicha potestad no puede ser
eliminada de forma antojadiza por el Legislativo, pues con ello se vulneran los derechos
consagrados en la constitucion.

Tomando en cuenta lo anterior, la Procuradora sostuvo que no puede juzgarse de
manera distinta, mediante un proceso especial y temporalmente definido, un mismo hecho
punible, atin cuando sea una falta, a una persona que ha sido considerada como “marero”,
con relacidon a otra persona que no es considerada como tal, y a quien puede juzgarse
mediante un proceso distinto definido en el Cédigo Procesal Penal, pues ello vulnera el
principio iusfundamental de la igualdad, en tanto ello vulnera la igualdad de armas
procesales —art. 11 Cn.—, como en el tratamiento de la igualdad sustantiva. Igualdad para
los iguales, trato diferenciado para los diferentes, siempre y cuando dicha diferenciacion
sea objetivable y razonable, lo cual como ha quedado de manifiesto por medio de las
argumentaciones anteriores, no resulta ser asi en el presente caso —art. 3 Cn.—

Por los argumentos expuestos, la Procuradora consider6 que el art. 3 de la LAM, es
contrario a la Constitucion, por violentar el principio de igualdad contenido en los arts. 3 y
11 Cn.

D. En el apartado que denominé “los derechos humanos de los nifios y las nifias”,
expuso sus argumentos sobre la violacion a los arts. 3 y 35 inc. 2° Cn. por el contenido de

los arts. 2 y 45 LAM.
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Al respecto, la Procuradora sentd6 la premisa que “la Constitucion y Ila
jurisprudencia constitucional emitida por esta Sala sefialan de forma taxativa, que los
regimenes penales aplicables a un adulto y a un menor de edad, deben ser distintos, ya que
el menor se encuentra sujeto a un régimen especial, y por siguiente ‘diferente o distinto’
del tratamiento penal al que estd sometido un adulto. Esta es una diferenciacion objetiva,
razonable y proporcionada establecida en el art. 35 inc. 2° Cn., que no puede ser pasada
por alto por la ley”.

Dijo que el art. 3 Cn., sefiala que todas las personas son iguales ante la ley,
contemplando un mandato constitucional aplicable a autoridades legislativas,
administrativas y judiciales. Al respecto, sefialo jurisprudencia emitida por esta Sala, en la
cual se sostuvo que es evidente que el mandato constitucional no significa que el legislador
tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que todas
presenten las mismas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones facticas.
Pretender tal igualdad s6lo provocaria la aparicion de disparates juridicos, pues la riqueza
de la diversidad humana no puede ser reducida a una sola categoria, habiendo limites
naturales que lo imposibilitan. Por tanto, el principio general de igualdad que vincula al
legislador no puede exigir que todos los sujetos juridicos deban ser tratados exactamente
de la misma manera, ni que todos deban ser iguales en todos los aspectos.

Ante la imposibilidad de la igualdad universal, la técnica mas recurrida —quiza por
su amplitud— para dar contenido al principio de igualdad, ha sido la férmula clésica tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Resumiendo lo antes expuesto, es dable afirmar que en la Constitucion el derecho
de igualdad en la formulaciéon de la ley debe entenderse como exigencia de la
razonabilidad de la diferenciacion. En este sentido la misma normativa constitucional
prescribe un supuesto especial de igualdad por diferenciacion definido en su art. 35 inc 2°
Cn en el que se establece que la conducta antisocial de los menores que constituya delito o
falta estara sujeta a un régimen juridico especial.

En el mismo sentido se han pronunciado diversas instancias internacionales de
proteccion de los derechos humanos. Asi —sefialo—, para el Comité de Derechos Humanos
de la Organizacién de las Naciones Unidas, el goce en condiciones de igualdad de los
derechos y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia, de tal manera
que no toda diferenciacion de trato constituird una discriminacion, si los criterios para tal
diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un proposito

legitimo en virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Por su parte, la CrIDH ha sostenido que la nocion de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion
de inferioridad. No es admisible, por tanto, crear diferencias de tratamiento entre seres
humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.

Sin embargo —acotd—, no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por
si misma, de la dignidad humana; pues existen ciertas desigualdades de hecho que pueden
traducirse, legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie
la idea de justicia y trato igualitario. M4s aun, tales distinciones pueden ser un instrumento
para la proteccion de quienes deban ser protegidos, considerando la situacion de mayor o
menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran.

La Corte Europea de Derechos Humanos -agrego-, basandose en los principios
deducidos de la practica juridica de un gran numero de Estados democraticos, también
advirtié que solo es discriminatoria una distincion de trato proveniente del aparato Estatal
cuando carece de justificacion objetiva y razonable.

Podemos decir entonces -afirmo-, que la igualdad constitucional no prohibe que el
legislador diferencie, sino que lo que prohibe es que se diferencie de una manera no
objetiva, no razonable y no proporcionada.

En el caso de los menores y el régimen juridico al que deben de estar sometidos, la
diferenciacion en cuanto al tratamiento penal diferenciado y especial, no s6lo descansa en
razones objetivas, razonables y proporcionadas, sino en el reconocimiento expreso que la
Constitucion hace a partir del art. 35 inc. 2° Cn.

Siguiendo el andlisis de la disposicion anterior, tal parece -y ese ha sido también el
sentido que el Constituyente y este tribunal han brindado a dicha disposicion-, que la
conducta antisocial de los menores debe estar sometida por mandato constitucional a un
régimen especial, lo que no puede significar mas que esta constitucionalmente prohibido
prescribir el mismo régimen penal y procesal penal para menores que para mayores de
edad, siendo exigible el diferente tratamiento juridico de menores, en aspectos procesales y
sustantivos, entre menores y mayores de edad.

Asi —afirmé—, esta Sala ya se ha pronunciado al respecto declarando la
inconstitucionalidad de disposiciones que sujetaban a personas menores de dieciocho afos

de edad al mismo régimen penal de adultos, afirmando que el constituyente ha establecido
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que la conducta antisocial de los menores estd sometida a un régimen especial, lo que no
puede significar otra cosa que constitucionalmente esta prohibido prescribir el mismo
régimen sancionatorio para menores que para mayores de edad.

La misma ubicacién del régimen sancionatorio de los menores, hace evidente que el
constituyente ha insistido a tal grado en la diferenciacion de regimenes que vuelve factible
que constitucionalmente no sea posible hablar de un derecho penal aplicable a menores,
sino un derecho de menores que debe presentar sus propias caracteristicas y principios. En
este punto es importante lo expuesto por Trejo Escobar, quien sostiene que el intento
legislativo realizado por la Ley del Menor Infractor —cuyo fundamento filoséfico radica en
la doctrina de la proteccion integral del menor— tiene como principios rectores los
siguientes: la proteccion integral del menor, el interés superior, el respeto de los derechos
humanos, la formacion integral y la reinsercion a la sociedad como a la familia.

Nuestro régimen constitucional ha comprendido que, si bien las personas menores
de dieciocho afios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos,
ademas poseen derechos especificos derivados de su condicion de inmadurez y
vulnerabilidad, y requieren una proteccion particular que garantice el ejercicio de todos sus
derechos dentro y frente a la familia, la sociedad y el Estado. Este régimen especial
previsto por nuestra Constitucion se debe establecer con singular fuerza en la regulacion de
los procedimientos judiciales o administrativos en los que se discutan los derechos y
deberes de los menores de edad.

A lo dicho agrego que la CrIDH ha sostenido que es evidente que las condiciones
en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si
se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas
especiales para la proteccion de los niflos, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo
tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento.

Este razonamiento aplicable a las personas menores de dieciocho afios ha sido
derivado de la perspectiva general de la CrIDH respecto de las medidas destinadas a
disminuir los factores de desigualdad real de las personas sometidas a proceso en situacion
de vulnerabilidad; para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los
factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende
el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que

impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios
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de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

Este trato diferenciado —contemplado por el régimen juridico especial previsto en la
Constitucion y por el art. 19 de la CADH y por toda la CSDN- debe imponerse con mayor
razon en las regulaciones normativas relativas a la delincuencia juvenil. Los nifios y
jovenes en conflicto con la ley deben estar sometidos a un régimen diferente del de los
adultos, adecuado a su edad y condicién juridica, con el fin de favorecer su reforma y
readaptacion social. La Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla en su articulo
40.3 como obligacion expresa de los Estados Partes el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue
que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes, lo cual constituye, ni més ni menos, el contenido normativo, organico
y procesal del régimen juridico especial previsto por nuestra Constitucion a la conducta
antisocial de los menores. Todo ello significa que el Estado de El Salvador y sus 6rganos e
instituciones, por obligacion constitucional y en cumplimiento de los convenios
internacionales de derechos humanos, debe asegurarse que ningin menor de edad sea
tratado como un adulto, independientemente de las circunstancias o la gravedad de la
ofensa penal que haya cometido.

El art. 2 incs. 1° y 2° LAM, sujetan a los menores de edad a las mismas
disposiciones penales a que estan sometidas las personas mayores de edad dentro de la
misma ley con lo cual, se violentan los arts. 3 y 35 inc. 2° Cn. Mientras que el inc. 3° del
art. 2 de la ley impugnada, al contemplar la figura de la habilitacion de edad prevista en
este inciso también produce el juzgamiento de nifos, nifias y adolescentes como adultos —
prohibido expresamente por la Constitucion— violenta el régimen especial en materia penal
para menores de dieciocho afios previsto en nuestra Constitucién y en la CSDN. La
posibilidad que un menor de doce afios deba responder penalmente como un adulto, no
solo es desproporcionado e irrazonable, sino que absurdo y totalmente atentatorio a la
dignidad de los menores de edad.

Cuando la LAM establece en el art. 2 inc. 3° que un menor de edad, sea juzgado
como adulto, bajo la teoria del discernimiento, dicha situacion genera una manifiesta
vulneracion a los arts. 3 y 35 inc 2° Cn., por violacion al derecho de igualdad y la
necesidad de establecer un régimen sancionatorio distinto entre menores de edad y

mayores de edad.
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Esto significa que la LAM, en la regulacion que efectia sobre el ambito de
aplicaciéon recae en una inconstitucionalidad manifiesta, en tanto que el tratamiento
especial a que hace referencia la Constitucion no es simplemente la regulacion de las
figuras delictivas en una ley denominada por la Asamblea Legislativa como “especial”,
sino que se brinde diferente tratamiento a menores y mayores de edad tanto en lo
relacionado con el proceso a que se encuentren sujetos, como a las sanciones de las que
pueden ser acreedores, lo cual vulnera el contenido definido en e los arts. 3 y 35 inc 2° Cn.

Lo que establece el art. 2 en sus incs. 1°, 2° y 3° de la LAM, es una evidente
trasgresion a lo establecido en el art., 35 inc 2° Cn., pues el legislador no se encuentra
facultado para ello, al no hacerse expresa “excepcion” de dicha posibilidad en el texto
constitucional, y siendo esta una restriccion a los derechos del nifio, la Constitucion debe
interpretarse restrictivamente y ello conlleva impedir la utilizacion de este tipo de
mecanismos que subvierten el contenido y la garantia expresada tanto en el art. 35 inc. 2°
como en el art. 3 Cn.

Finalmente debe sefialarse que un elemento esencial del régimen juridico especial
aplicable a la “conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta” es el
establecimiento de una edad penal minima, es decir, una edad bajo la cual se considera
que el nifio o nifia es absolutamente inimputable. El articulo 40. 3 letra a) de la CSDN
obliga a los Estados Partes a definir una edad minima en la cual se presuma que el nifio no
puede infringir la legislacion penal o criminal, obligacion cuya garantia y cumplimiento se
encuentra en manos de todas las autoridades estatales en el marco de sus respectivas
competencias.

El establecimiento de una edad minima y de franjas de edades en las que se
determina una especie de “responsabilidad atenuada”, no debe tener por base “el dudoso
criterio de la capacidad de discernimiento”, sino mas bien el de la ubicacion de los
periodos del desarrollo de las personas dentro de los cuales los procedimientos y los
tratamientos a que deban someterse quienes entran en conflicto con la ley, deben adecuarse
a las condiciones propias de personas aun en formacion, a las que se les debe garantizar
por todos los medios que concluyan exitosamente dicho proceso.

Si bien, esta Sala ha sostenido que no estd autorizada a precisar las especificas
diferencias entre los regimenes penales de menores y de adultos, ya que ello es parte de la
libertad del legislador secundario en la configuracion del ordenamiento juridico, también
ha sostenido que las normas secundarias que restrinjan o tengan algin efecto en los
derechos constitucionales deben responder fundamentalmente a los principios de

proporcionalidad y razonabilidad.
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Ya que nuestra Constitucion no ha establecido expresamente una edad penal
minima, se vuelve necesario analizar si la edad penal minima establecida en una ley o
incluso si una ley resulta en la derogacion del principio del doli incapax —con la
consecuente afectacion sensible de los derechos y libertades de los menores de mas corta
edad- es proporcional y razonable desde la perspectiva constitucional para los fines que
persigue. En relacion a estos principios —agrego-, la Sala de lo Constitucional ha sostenido
que, como elementos que configuran el principio de proporcionalidad, se han sefalado /a
idoneidad de los medios empleados, en el sentido que la duraciéon o intensidad de los
mismos deben ser los exigidos por la finalidad que se pretende alcanzar; la necesidad de
tales medios, en el sentido que se debe de elegir la medida menos lesiva para los derechos
fundamentales, es decir, la que permita alcanzar la finalidad perseguida con el menor
sacrificio de los derechos e intereses del afectado; y la ponderacion de intereses, a fin de
determinar la existencia de una relacion razonable o proporcionada de la medida con la
importancia del bien juridico que se persigue proteger. El principio de razonabilidad no se
reduce al &mbito de aplicacion de la ley —lo cual corresponde al 6rgano judicial—, sino que
parte desde la formulaciéon de la norma, funcién que —en virtud del principio de legalidad—
le corresponde al 6rgano legislativo o a cualquier ente con potestades normativas.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha sostenido que no se deberia
establecer una edad irracionalmente corta a los efectos de asumir una responsabilidad
penal, en tanto que el Comité de Derechos del Nifio de la ONU ha expresado su particular
preocupacion ante normas que integran una edad penal minima sumamente corta o que han
derogado el principio del doli incapax, por lo cual ha reiterado la conveniencia de fijar una
edad minima lo mas alta posible.

Asimismo, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
Justicia a Menores —Reglas de Beijing- disponen que no debera fijarse a una edad penal
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian la madurez
emocional, mental e intelectual de nifios, nifias y adolescentes.

Y es que, como ha afirmado la CrIDH, la imputabilidad, desde la perspectiva penal
—vinculada a la realizacion de conductas tipicas y punibles y a las correspondientes
consecuencias sancionatorias— es la capacidad de culpabilidad de un sujeto. Si éste carece
de ella, no es posible formular en su contra el juicio de reproche que se dirigiria, en
cambio, a quien es imputable. La imputabilidad queda excluida cuando la persona carece
de capacidad de entender la naturaleza de su accion u omision y/o de conducirse conforme
a esa comprension. Se suele aceptar que carecen de esa capacidad los menores de cierta

edad. Se trata de una valoracion legal genérica, que no examina las condiciones especificas

59



de los menores, casuisticamente, sino que los excluye de plano del ambito de la justicia
penal.

La reduccién de la edad penal minima a limites sumamente bajos o, peor aun, la
derogatoria absoluta de una edad penal minima -por més que se rodee de procedimientos
para establecer el discernimiento de los menores sobre la ilicitud de los actos-, abre las
puertas a la aplicacion absurda y desproporcionada de la legislacion penal en contra de
nifos y nifias de la mas corta edad, eliminando los limites al ius puniendi en uno de los
presupuestos materiales mas basicos de la punibilidad y suprimiendo las posibilidades de
prevenir actos de arbitrariedad y abuso del poder penal del Estado, con lo cual se viola el
principio de legalidad y el derecho a la seguridad juridica previstos constitucionalmente.

Especial gravedad reviste el inci. ultimo del art. 2 LAM, al disponer que los
menores de doce anos que sean sorprendidos en la comision de alguno de los hechos
punibles descritos en esta ley o en el Codigo Penal, que pertenezcan a “maras” o pandillas
y que después de ser evaluado por el Juez de Menores respectivo, concluya que esta en
capacidad de discernir la ilicitud de su conducta, se le aplicard el proceso aqui descrito
para los menores de edad.

Esta disposicion es particularmente inconstitucional, pues contiene la derogacion
absoluta del doli incapax. La habilitacion de edad de menores de doce afos para responder
penalmente sin una edad penal minima es contraria a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad exigidos por nuestra Constitucion para la afectacion de los derechos y
libertades fundamentales en los términos reconocidos por la Sala de lo Constitucional,
ademas de abrir las puertas para aplicarles el mismo régimen sancionatorio de los adultos.

Dejar de lado el régimen juridico especial para nifios y adolescentes significa
desconocer el sistema de justicia y educacién en responsabilidad que impone la
Convencion sobre los Derechos del Nifio a los jovenes infractores.

De hecho, en nuestra legislacion en la Ley del Menor Infractor, se ha intentado
establecer un sistema de responsabilidad penal atenuada para los adolescentes de doce a
diecisiete afios que son acusados de cometer delitos, lo cual no significa que no exista una
respuesta penal desde el Estado, frente a la delincuencia generada por jovenes, sino que
responde a un sistema de garantias que se le otorga a una persona en formacion.

Asimismo, la Procuradora mencion6 que existen las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, adoptadas y proclamadas por la
Asamblea General en su Resolucion 45/112 de 14-XI1-1990, enfatiza que debe tenerse

presente la conciencia que, segin la opinién predominante de los expertos, calificar a un
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joven de “extraviado”, “delincuente” o “predelincuente”, a menudo contribuye a que los
jovenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.

Este es un aspecto —continué—, donde la LAM regula en contra, no s6lo de las
argumentaciones y fundamentos constitucionales antes expuestos, sino del sentir y de la
experiencia de los operadores juridicos vinculados con el Derecho penal juvenil. A este
respecto, merece la pena destacarse que, como ha sido destacado en mas de una ocasion, la
justicia juvenil no es s6lo un asunto legal; para comprender y caracterizar su justa
dimension es necesario recordar que existe una relacion entre el fendmeno social de la
delincuencia juvenil y la respuesta legal.

Detras de las legislaciones penales, sean éstas de adultos o de menores de edad,
existe una concepcion sobre el problema del delito, del delincuente y de la pena. La
mayoria de ellas, responden a una concepcion del delito que explica el fendmeno de forma
individual. El cambio en la legislacion penal para jovenes infractores, mas que resultado de
un asunto procesal, es consecuencia de un cambio en la explicacion del fendémeno
delictivo.

El sistema de la justicia juvenil no puede analizarse de forma asilada a las
diferentes teorias que desde la sicologia, la sociologia, la antropologia y otras disciplinas
sociales y humanas que han abordado la explicacion de la conducta delictiva de los nifos,
desde aquellas que consideraron al joven en conflicto con la ley como un enfermo, hasta
las que lo consideran como resultado de una problematica social.

Los estudios de la conducta delictiva cometida por nifias y nifios sefialan que se
trata de un fenomeno de naturaleza multicausal. Evidentemente, una explicacion diferente
del delito conlleva un derecho penal diferente, un sistema procesal distinto, una
organizacidon y estructura novedosa asi como unas respuestas, programas y medidas
diferentes.

La concepcion del delito y del delincuente que contiene la Ley del Menor Infractor
es completamente distinta a la establecida para la legislacion penal tradicional, pues
involucra a la familia, la comunidad y al Estado en la génesis y erradicacion del problema
e identifica a operadores y operadoras como actores sociales.

Por lo antes expresado, la Procuradora consider6 que lo dispuesto en el art. 2 de la
LAM es contrario al derecho de igualdad relacionado con el establecimiento de un régimen
juridico especial para los delitos y faltas cometidos por menores —arts. 3 y 35 inc 2° Cn.—
asi como a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de las leyes los que se

encuentra supeditada toda regulacion normativa segun lo dispuesto en el art. 246 Cn.
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Como consecuencia de la prohibicion constitucional de aplicar a nifios, nifias y
adolescentes el mismo régimen sancionatorio de adultos también es contrario a la norma
constitucional el art. 45 de la LAM.

Del contenido del articulo, puede desprenderse algunas garantias que favorecen el
tratamiento a los menores de dieciocho afios de edad frente al adulto, como es el caso que
se aplique el proceso establecido en la ley con algunas modificaciones, como la
prohibicion de reclusion con personas adultas, la intervencion de padres, tutores o
responsables del menor o el cumplimiento de la sancidon de arresto en centros de detencion
de menores. Sin embargo, todas estas modificaciones no representan una diferenciacion
objetiva y proporcionada con el proceso aplicable a personas mayores de edad ni se
corresponden con los principios y objetivos del régimen especial de menores previsto
constitucionalmente para garantizar la proteccion particular de sus derechos y libertades
fundamentales. En consecuencia —manifesto—, también el art. 45 LAM contraria los arts. 3,
35 inc. 2°y 246 de la Constitucion, bajo los mismos argumentos tratados en este apartado.

E. En la parte de su demanda que denomind “libertad y derechos humanos”, la
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos expuso el motivo relativo a la
violacion a los principios de libertad contenidos en el art. 8 Cn., al derecho de libertad de
expresion contenido en el art. 6 Cn., a la libertad de reunion contenida en el art. 7 Cn. y al
principio de dignidad humana (Predmbulo y art. 1 Cn.), por el inc. 2°, parte final, del art. 1
LAM.

Con relacion a este motivo la demandante formuld la siguiente premisa:
“comunicarse por signos o simbolos, usar tatuajes, reunirse habitualmente, y definir un
lugar como propio no pueden ser criterios de valoracion crimindgena. Es decir, criterios
mediante los cuales pueda la ley determinar la vinculacion a una asociacion ilicita
denominada “mara”. Lo anterior en virtud que la Constitucion consagra la libertad
necesaria para que los ciudadanos se comuniquen de la manera o forma que estimen
conveniente, se reunan habitualmente con quien deseen y donde deseen y usen en su
cuerpo las sefias o cicatrices que deseen. De lo contrario, se transgrede el fundamento
mismo de los derechos humanos: la libertad”.

El art. 1 inc. 2° de la LAM —argumentd—, establece que se considerard como
asociacion ilicita denominada “mara” o pandilla aquella agrupacion de personas que
actien para alterar el orden publico o atentar contra el decoro y las buenas costumbres, y
que cumplan varios o todos los criterios siguientes: que se retinan habitualmente, que
senalen segmentos de territorio como propio, que tenga sefias o simbolos como medios de

identificacion, que se marquen el cuerpo con cicatrices o tatuajes; tales elementos que
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dicha ley propone y define como criterios para identificar a una persona como miembro de
una “mara”, y que unidos todos o algunos de ellos conforman los elementos o criterios
para su comprension, son inconstitucionales por las razones siguientes:

a. Sobre la supuesta violacion al art. 6 Cn., en relacion con dos de los criterios
definidos en la ley, para determinar la calidad de “marero”, los cuales consisten marcarse
el cuerpo con cicatrices o tatuajes y tener sefias o simbolos como medios de identificacion,
la demandante expuso una sintética relacion historica del fenomeno de los tatuajes o
marcas en el cuerpo, argumentando que, ciertamente, desde las Ciencias Sociales, se trata
de explicarse el por qué actualmente causa tanta fascinacion, estos simbolos que en otras
regiones eran marca de autoridad, de clase eclesial, de poder o de pobreza, y claro también
de marginacion y estigma social.

Los tatuajes o marcas proliferan en las culturas salvajes y barbaras y tienden a
desaparecer cuando las sociedades han llegado al estadio de la civilizacion. La prueba la
encontraba Lombroso, en que en nuestras culturas occidentales, quienes lucen tatuajes o
marcas son fundamentalmente rufianes, criminales, convictos, gente de mal vivir, que por
medio de esos signos manifiestan en su epidermis su involucion degenerativa.
Seguramente -sostuvo-, de este fundamento se desprende que la Asamblea Legislativa
haya aprobado la ley en comento, y en particular el inc. 2° del art. 1 de la LAM.

La Escuela Positiva del Derecho Penal —dijo—, se interes6 por carceles y por
criminales, y en nombre de la ciencia positivista, se emprendieron investigaciones
fotografiando tatuajes, midiendo protuberancias craneales, determinando los tipos de
pliegues de orejas, tratando de detectar en los cuerpos los signos inequivocos, que
permitiesen identificar a los “criminales”, aun antes de haber delinquido.

Sobre ese esquema, se volvio preciso separar a los “peligrosos” de los “pacificos”,
a los “normales” de los “anormales”, a los “civilizados” de los “degenerados”, y se utilizo,
precisamente, como huella o muestra dactilar de dicha separacion, la cicatriz o tatuaje —
marca en la piel humana—. Asi surgieron las primeras fichas antropoldgicas, sobre la base
del estudio de esos extrafios tatuajes y formas marginales de comunicacion por signos. Tal
situacion, constituye los albores mismos de la antropologia criminal, cimentada bajo ideas
como “peligrosidad”.

Mucho tiempo ha pasado desde dichos “descubrimientos”, y actualmente esos
fundamentos no son esgrimibles frente a conceptos tales como libertad y derechos
humanos.

Las marcas en el cuerpo y la utilizacion de lenguaje por signos en la actualidad, no

son simbolo exclusivo de marginados ni de criminales y su uso ha proliferado en todos los
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estratos sociales. Si se preguntase a muchos de estos “marcados”, sobre el significado de
dicha “sefa” o particular forma de comunicarse, hablarian quiz4 de “rito”, “pertenencia”,
“unidon de grupo”, “libertad de disponer de su cuerpo”, “cddigo de comunicacién con
terceros”, entre otros.

Y esto ultimo nos lleva a acercarnos a nuestra fundamentacion juridica de que estos
criterios utilizados en el art. 1 de la LAM como criterios criminologicos utilizados para
evaluar la pertenencia a “asociaciones ilicitas” denominadas “maras”, es contrario a la
Constitucidn, pues violenta, el principio de libertad o libre disposicion del cuerpo —art. 8
Cn.—y la libertad de expresion —art. 6 Cn.—

Respecto al art. 6 Cn., la Procuradora afirmo6 que la libertad de expresion, no solo
garantiza la expresion oral, sino que también permite que hablemos o consideremos la
posibilidad de expresarnos por medios alternativos al habla; es decir, justamente, por
medio de lenguaje simbolico. Las personas que carecen de la capacidad de habla poseen un
derecho a la libertad de expresion que se materializa justamente mediante simbolos que
ellos utilizan para comunicarse.

Por consiguiente —concluy6—, el contenido que protege el art. 6 Cn. es la
posibilidad de expresarse por diversos medios —escritos, verbales, simbolicos, entre otros—
y ello permite hablar de la libertad de expresar libremente pensamientos, ideas, opiniones,
creencias y juicios de valor de lo cual gozan todos los individuos dentro de nuestra
Republica.

Se sostiene por parte de un sector mayoritario de la doctrina, que la libertad de
expresion es un medio para la realizacion personal; el fin propio del hombre es la
realizaciéon de sus potencias como ser humano, la supresion de las creencias, de las
opiniones o de cualquier forma de expresarse, es una afrenta a la dignidad del hombre, una
negacion de su naturaleza.

Es posible, que se considere que en el presente caso, la libertad de expresion no es
susceptible de vulneracion por el art. 1 de la LAM, puesto que no se esta prohibiendo la
utilizacion de marcas o tatuajes. No obstante, es cominmente sostenido por la doctrina,
que pueden existir dos tipos de limitaciones a la libertad de expresion: en primer lugar,
aquellas dirigidas directamente contra la expresion —anti speech restrictions— y aquellas
otras que, sin pretender limitarla, de hecho se traducen en una merma de la misma —non
speech restrictions—. Las primeras tratan de proteger un interés determinado, suprimiendo
o limitando el contenido de la expresion, es decir, las ideas concretas que la expresion
transmite, pues se piensa que el mensaje lesiona un interés publico o privado que sirve

como limite a la libertad de expresion, para el caso en nuestra Constitucion dichos limites
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son: el orden publico, la moral, el honor y la vida privada de los demas; mientras que, con
las segundas, se pretende amparar un bien juridico o interés amenazado por la forma en
que la expresion se materializa, prescindiendo de su contenido, como es el caso analizado
en la presente demanda, donde no se analiza el contenido de las marcas o tatuajes o en su
caso el contenido del lenguaje mediante simbolos utilizado, pero si se establece que dichos
simbolos son un criterio de criminalizacion. Sobre el segundo tipo de limitaciones a la
libertad de expresion, la demandante ubica, lo que el legislador ha efectuado al regular los
criterios a los referidos en este apartado, como una limitacion contraria al contenido
definido dentro del art. 6 Cn.

Finalmente —recalcd—, a este respecto debe destacarse que en nuestras sociedades el
ciudadano medio cuenta con pocos espacios y recursos para transmitir sus “mensajes”, su
“oposicion a las reglas”, sus “preocupaciones”, su “marginacion”, y por ello se tiende a
utilizar formas de expresion alternativas, como la utilizacion del cuerpo -mediante la
marca, la sefia o el tatuaje- como mecanismo de protesta social. Quiz4, ésta podria ser una
cuestion que deberia considerarse y causar una profunda preocupacion dentro del seno de
las instituciones estatales.

Por las razones antes expuestas, la Procuradora consider6 que el inciso segundo del
art. 1 de la LAM, es contrario a la Constitucion al violentar el contenido del art. 6 de la
norma fundamental, siendo inconstitucionales por este motivo los criterios definidos por el
legislador como factores que ayudan, auxilian o permitir identificar a una persona como
“marero”, por poseer “marcas o tatuajes” o por “comunicarse mediante signos”.

b. Sobre la supuesta violacion al art. 8 Cn. la Procuradora manifestd que sobre la
base de la anterior argumentacion, relacionada con el derecho a la libertad de expresion, la
inclusion de los criterios mencionados, para ponderar o definir si una persona pertenece a
una asociacion ilicita, denominada “mara” o pandilla contenidos en el art. 1 inc 2° LAM,
son contrarios al principio general de libertad contenido en el art. 8§ Cn.

Existen -afirm6-, tres principios de cuya combinacion derivan los derechos
humanos fundamentales, uno es el principio de inviolabilidad de la persona, que prohibe
imponer sacrificios a un individuo solo en razon de que ello beneficia a otros individuos; el
segundo principio es el de la autonomia de la persona, que asigna un valor intrinseco a la
persecucion de planes de vida e ideales de excelencia; y el tercero el de dignidad de la
persona, que prescribe tratar a los hombres de acuerdo a sus voliciones y no en relacion a
otras propiedades sobre las cuales no tienen control.

Uno de los problemas mas dificiles de la teoria constitucional resulta de tratar de

definir el alcance del principio de libertad —art. 8 Cn.—, que en el fondo nos remite a la
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capacidad del hombre de ser autobnomo. Desde un punto de vista meramente descriptivo, se
puede definir esa capacidad de libertad o autonomia, como aquella facultad que tienen las
personas para ser artifices de su propia vida. Esto es la capacidad para decidir
reflexivamente el plan de vida a seguir. Ser autdbnomo es un presupuesto necesario para
que el camulo de derechos constitucionalmente reconocidos tenga o posea algin sentido.
La libertad de expresion, de asociacion, de reunion, perderian practicamente todo su
sentido, sino se presupone el valor de la autonomia personal, esto es el valor que los
individuos expresen su individualidad. En esta materia, el Estado no puede interferir, pues
debe ser neutral frente a las distintas concepciones de “forma de vida” que se posean
dentro de una sociedad, para asi respetar la capacidad de las personas de elegir
autobnomamente los valores y principios por los que guiaran su existencia. Crear un ambito
de autonomia personal implica un reconocimiento a la capacidad de las personas de actuar
autbnomamente. La libertad en si misma no es valiosa, sino presupone a la libertad como
condicion necesaria.

No obstante —acotdé—, uno de los criterios mas utilizados para limitar la libertad o
autonomia personal, es la afectacion de terceros, la Procuradora se cuestiond si se esta
frente a acciones que ofenden el decoro o la moral publica y que llegan o puedan atentar
contra el orden publico mediante la figura de la peligrosidad.

Dificilmente podriamos ser certeros a la hora de valorar las conductas que pudiesen
llegar a posibilitar tal afectacion —comentd—; este es el caso del consumo de bebidas
alcohdlicas o inclusive de efectuar cierto tipo de lecturas o tener cierta clase de amistades
que nos pueden inducir a adoptar ciertos comportamientos “peligrosos”.

Pero esas actividades no pueden ser prohibidas o consideradas como factores
criminologicos, ya que una conducta, sobre la base del principio de libertad esta exenta de
toda interferencia estatal cuando ella es susceptible de ser valorada por el agente como
parte de su plan de vida libremente elegido, sobre todo cuando con dicha conducta no
genere o ponga en peligro a terceros. Y ello, esta consagrado en nuestro art. 8 Cn.

Dicha disposicion constitucional establece que nadie estd obligado a hacer lo que la
ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohibe, el cual como principio vinculado
directamente con el principio de dignidad humana, no es una formula vacia, sin contenido
y sin posibilidad de ser garantizada por la justicia Constitucional. Al contrario, el principio
general de libertad permite hacer y omitir lo que uno quiera o desee, siempre y cuando no
sea contrario al ordenamiento juridico, implica, por una parte, que a cada cual le esta
permitido hacer y omitir lo que quiera -norma permisiva-, por otra parte, cada cual tiene un

derecho frente al Estado que éste no impida sus acciones y omisiones, es decir, no
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intervenga en ellas —norma de derechos—. De esta manera el supuesto de hecho del art. 2
parrafo 1 es ampliado considerablemente, pues, abarca todas las acciones de los titulares
del derecho fundamental —norma permisiva— y todas las intervenciones del Estado en las
acciones de los titulares de derecho fundamental -norma de derechos—.

Inclusive, el principio general de libertad se extiende mas alla de la prohibicion de
acciones y omisiones, a la proteccion de situaciones y posiciones juridicas del titular del
derecho fundamental. Protege no so6lo su hacer, sino también su ser factico y juridico. Solo
de esta manera, el principio general de libertad puede convertirse en un principio
exhaustivo de tutela de la libertad frente las intervenciones del poder estatal y privado.

Como consecuencia del establecimiento de dicho principio dentro de nuestra Carta
Magna, resultan consecuencias juridico-procesales: toda persona puede aducir, a través de
un proceso de inconstitucionalidad, que una ley que restringe su libertad de accidon, no
pertenece al orden constitucional porque lesiona -formal o materialmente- una disposicion
constitucional concreta: el art. 8 Cn.

La LAM, dijo, no prohibe el uso de tatuajes o marcarse el cuerpo si uno lo desea, ni
reunirse habitualmente, ni comunicarse por medio de signos y menos sefialar segmentos de
territorio como propios. En el primer caso, la doctrina se pronuncia por la libre disposicion
del cuerpo, lo que significa, que si los ciudadanos desean tatuarse o marcarse la piel, o
comunicarse por medio de signos, la Constitucion no lo prohibe, ni la ley secundaria. De
hecho, la LAM, no prohibe marcarse el cuerpo.

Lo que hace la LAM en su art. 1 inc. 2° es considerar esa “marca corporal” esa
“comunicacion simbolica”, esa “reunion habitual” o esa “posible definicion territorial”
como factor crimindgeno, es decir, que unido con otros de los enumerados en el mismo
inciso y articulo, obliga al operador juridico a considerar que estaria frente a una persona
perteneciente a una asociacion ilicita llamada “mara” y, por tanto sujeto a la aplicacion del
proceso y de las sanciones definidas dentro de la LAM.

Al o cual la Procuradora concluyd que no puede ser criterio de criminalizacion, un
acto que no estd prohibido por la ley, porque simplemente, la ley no ha considerado la
posibilidad de limitar la libertad de residir, reunirse, expresarse o utilizar su cuerpo. Y si la
ley considerase tal posibilidad, la ley seria contraria a la Constitucion en lo que se refiere
al principio general de libertad.

La ley no puede considerar que una persona es parte de una asociacion ilicita
denominada “mara”, por el simple hecho de manifestar su libre disposicion sobre el
cuerpo, tatudndoselo; si se afirma la existencia de un principio general de libertad,

expresarse por medio de signos, sefias o simbolos, no puede ser considerado como
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parametro para determinar la pertenencia a una asociacion ilicita; si existe un principio
general de libertad en El Salvador, la reunion habitual de personas, no puede dar lugar,
junto con los criterios antes mencionados, a ser considero como miembro de una “mara”
por los 6rganos encargados de aplicar la ley.

En nuestro pais lo que no esta prohibido, estd permitido —insistié-, la ley no puede
prohibir reunirme, tatuarme, comunicarme por sefias o simbolos o definir un territorio en el
que deambular; por consiguiente, si la ley establece como criterios para valorar mi
participacion en una asociacion ilicita bajo esos lineamientos, rompe con el derecho de
disponer libremente de mis actos, puesto que para evitar las sanciones y procesos definidos
en la LAM deberia ser un ciudadano sin cicatrices, que siempre se comunica oralmente o
por escrito, y que no puede reunirse habitualmente con nadie, que no puede definir un
territorio para deambular libremente por ¢€l, so pena, de ser considerado como miembro de
una asociacion ilicita denominada “mara”, y por consiguiente perseguido penalmente por
una ley especial y temporal que pretende frenar el auge delincuencial en el pais.

Tatuarse o marcarse la piel, o comunicarse por signos, reunirse habitualmente o
definir un territorio dentro del cual vivir no puede, dentro de un Estado democratico y
constitucional, ser considerado por una ley como un acto punible, sancionable, etc., porque
ello redundaria en una restricciéon indebida e inconstitucional a la libre disponibilidad
sobre el cuerpo, el libre transito, la expresion y la reunion libre que tiene cada persona, y
por tanto una lesion grave a la dignidad humana —arts. 8 y 1 Cn.—

Tomando en cuenta los argumentos esgrimidos en materia de la vulneracion a la
libertad de expresion y los sefialados la Procuradora consider6 que el art. 1 inciso 2° de la
Ley Antimaras, cuando determina como criterios de criminalizacion el “marcarse la piel o
tener tatuajes o cicatrices”, “comunicarse por medio de signos”, “reunirse habitualmente”
y “definir un territorio como propio” violenta el principio de dignidad humana —Preambulo
de y art. I Cn.—y el principio general de libertad definido en el art. 8 de la misma.

c. Sobre la supuesta violacion al art. 7 Cn., la Procuradora afirmo6 que, en términos
generales, por reunion se entiende un grupo momentaneo de personas en un determinado
lugar, formado para compartir una actividad especifica que le interesa individualmente a
cada uno de los participantes, aunque también se suele manifestar que reunién es un
encuentro temporal y voluntario de varias personas en un lugar determinado. Es decir, en
esta segunda concepcién tiene radical importancia el acuerdo previo que determina la
finalidad de la reunion.

Interesa destacar que el derecho de reunion cobija a todos los habitantes dentro del

territorio de la Republica de El Salvador, sobre la base de lo dispuesto en el art. 7 Cn., y es
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por lo general, una libertad instrumental, respecto de otros derechos, y del derecho general
de libertad. Es decir, uno puede ejercer su derecho a la libertad de reunién, siempre y
cuando lo haga sin armas y para objetos licitos, y dichos objetivos pueden ser de diversa
indole, una simple reunidon amistosa, pasando por reuniones de tipo religioso, deportivo,
sindical e inclusive politico.

De hecho, esta libertad esta intimamente vinculada con el derecho de libertad de
expresion, pues la reunion puede ser un mecanismo para facilitar la comunicacion entre un
grupo o colectivo.

En todo caso, la nota caracteristica es el acto de voluntad de reunirse con terceros, y
partiendo que hay reunidn siempre que exista una pluralidad de sujetos, lo cierto es que
entonces, esta libertad o derecho de reunirse abarca todas aquellas “reuniones” que se
realizan sin previa organizacidon y sin el respectivo permiso de las autoridades, atin en
sitios publicos, y de sobrada manera también en sitios privados.

Estas reuniones —insistio— poseen dos limitaciones, que sean pacificas y que los
participantes no usen o porten armas, al tenor del art. 7 Cn.; tampoco el objeto de la
reunién puede ser ilicito.

En relacion con el primer aspecto —manifesto—, se alude a la ausencia de una causal
actual de desorden —reunidn pacifica—, con el segundo, se refiere a una causa meramente
eventual, pues la existencia de uno o varios sujetos armados en una reunion no es motivo
suficiente para su disolucion, siempre y cuando los mismos participantes o las autoridades
puedan alejarlos del sitio donde se realiza la reunion. En cambio, cuando dicho alejamiento
sea practicamente imposible, en virtud de la enorme cantidad de personas armadas o del
apoyo que el grupo reunido demuestre por los armados, en tal hipotesis las autoridades de
policia tendrdn necesariamente que disolverla.

Aunado a lo anterior, la clausula pacificamente y sin armas, puede ser considerada
como una formulacion abreviada de una regla que convierte los derechos prima facie, que
resultan del principio de la libertad de reunion en no-derechos definitivos, la regla
expresada por la clausula restringe la realizacion de un principio iusfundamental. Su
peculiaridad consiste en que ha sido el propio legislador constitucional quien ha formulado
la restriccion definitiva. En esta medida, la disposicion constitucional tiene cardcter de
regla; sin embargo, detras del nivel de la regla, conserva su importancia el nivel de
principio; asi, cuando se ha constatado que una reunién no es pacifica, ésta no goza de la
proteccion del art. 7 Cn. Pero, en todos los casos dudosos, para constar que una reunion no

es pacifica, se requiere una interpretacion del concepto no-pacifico.
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Dentro del marco de esta interpretacion, es también siempre necesario sopesar el
principio iusfundamental de la libertad de reunion, entre otros, con los principios
contrapuestos que impulsaron al legislador constitucional a dictar la clausula restrictiva
definitiva directamente constitucional.

Esto muestra que la clausula no es nada més que una decision del legislador
constitucional a favor de determinadas razones en contra de la proteccion iusfundamental;
pero, las razones en contra de la misma, cualquiera que sea su formulacion, pertenecen al
ambito de las restricciones. Si se renunciaran a esta adscripcion, existiria el peligro que el
juego de razones a favor y en contra fuera sustituido por intervenciones mas o menos
intuitivas.

No obstante —acoté—, el art. 1 LAM nos obliga a considerar el tercer aspecto hasta
ahora no abordado aqui: el objeto licito de la reunion. En este sentido el art. 1 de la LAM
sefiala que se considerard como asociacion ilicita denominada “mara” o pandilla aquella
agrupacion de personas que actien para alterar el orden publico o atentar contra el decoro
y las buenas costumbres, y que cumpla con alguno o varios de los criterios que son sujetos
a examen constitucional, entre ellos el que se reunan habitualmente.

Esto significa, que la reunién per se, no se criminaliza, sino que se vuelve
“asociacion ilicita” cuando dicha agrupacion de personas actlien para alterar el orden
publico o atentar contra el decoro y las buenas costumbre, lo cual, hace descansar la
restriccion a la libertad de reunion sobre el poder discrecional amplio e indeterminado de
los operadores policiales y judiciales.

Esta, es una restriccion al derecho humano de reunirse —art. 7 Cn.—, y posee un
grave inconveniente: su alto grado de indeterminacion, como limitacion a un derecho
fundamental. Asi, la Procuradora se cuestion6 en qué momento se altera el orden publico,
o0 se atenta contra el decoro y las buenas costumbres, y en qué momento dicho atentado es
en realidad un acto individualizado por parte de alguna de las personas de ese grupo,
generando ipso facto, sobre la base de la LAM, que todos los demads reunidos se conviertan
en “mareros”, miembros de una asociacion ilicita.

Ademas del alto grado de indeterminacién y vaguedad, existe una alteracion a un
derecho fundamental, como es el caso del derecho de reunirse, lo cual es contrario al art.
246 Cn., puesto que el inc 2° del art. 1 LAM, posibilita la alteracion de los derechos por
parte de la ley, y en el caso analizado especificamente el derecho o libertad de reunion.

La regulacion que se efectiia en el art. 1 inc. 2° LAM, que toma en cuenta como
criterio de valoracion para la calificacion de un grupo como “mara”, es decir, asociacion

ilicita, es que deja por fuera la capacidad de individualizacion de los sujetos y la
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consiguiente persecucion penal, es contrario a la idea de la individualizacion de las penas
en el ejercicio de ius puniendi como facultad estatal.

El ius puniendi no puede ejercerse mediante extralimitacion, alteracion o
restriccion contraria al contenido esencial de los derechos; ello esta expresamente
prohibido por el art. 246 Cn. En consecuencia, el art. 1 inc. 2° LAM, al establecer como
criterio de valoracion de pertenencia a “mara” el reunirse habitualmente, violenta el
contenido esencial del derecho o libertad de reunion bajo dos motivos esenciales.

El primero, porque dicho criterio estd limitado o vinculado con conceptos juridicos
indeterminados, generando una extralimitacion injustificada, y que puede convertirse en la
negacion del derecho mismo, bajo la excusa del ataque a las buenas costumbres y al decoro
entre otras afirmaciones efectuadas por el art. 1 inc 2° LAM. No puede, establecerse una
limitacion a un derecho fundamental de forma tan abierta y vaga pues eso implica la
negacion del mismo y la lesion en su contenido esencial, establecido en el art. 7 Cn.

En segundo lugar, si bien el art. 1 inc. 2 no penaliza o no criminaliza el reunirse
habitualmente, simple y sencillamente porque ello seria la negacioén absoluta del articulo 7
Cn, sin embargo, establece como criterio o parametro para valorar la calidad de
pertenencia a una asociacion ilicita, el criterio de “reunirse habitualmente”.

Ello, es una vulneracion al contenido del art. 7 Cn., primero porque la reunién esta
garantizada por la Constitucion, pero principalmente, porque esta criminalizando la
reunién misma al considerar que el ataque al decoro, a las buenas costumbres o al orden
publico de algunos de las personas reunidas, vuelve a todo el grupo y a la reunion misma
como factor criminologico, excluyendo la posibilidad de la individualizacion de las
acciones, y haciendo participes de sanciones penales por el mero y simple hecho de
“reunirse” a personas que no han participado mediante acciones o hechos en la
perturbacion del orden publico, el ataque al decoro o a las buenas costumbres, lo cual
ademas como ya manifesté anteriormente violenta los arts. 15y 12 Cn.

En todo caso, lo que tiene estrecha vinculacion con la libertad de reunion, consiste
en considerar como criterio de criminalizacion, es decir, para valorar la pertenencia o no a
una “asociacion ilicita” denominada “mara”, el mero hecho de reunirse, aunque personas
individualizadas en dicha reunion atenten contra los conceptos -de sobra- indeterminados
del articulo en mencion, generando una vulneracion al contenido del art. 7 Cn. y por tanto,
debe ser declarado inconstitucional.

No cabe duda, que los derechos fundamentales en tanto derechos de rango
constitucional no pueden ser alterados mas que por normas constitucionales. Por ello, las

restricciones de derechos fundamentales son siempre o bien normas de rango
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constitucional o normas de rango inferior al de la Constitucion pero que esta habilita. En el
caso en andlisis el art. 7, ni habilita ni restringe el derecho de reunion de la manera que lo
hace la LAM en su art. 1 inc 2°.

Reunirse —continué—, no es un delito, ni una infraccidon, es un derecho
constitucional, y la reunion per se no genera una lesion a bienes juridicos o a conceptos
juridicos indeterminados, ni siquiera los pone en “peligro”, por lo que no puede constituir
un criterio de valoracion para considerar la pertenencia a una asociacion ilicita denominada
“mara”.

F. En el mismo apartado denominado “libertad y derechos humanos”, expuso el
motivo relativo a la violacion al principio de prohibicion de prision por deudas (art. 27 inc.
2° Cn.), de los principios de razonabilidad y proporcionalidad de las leyes (art. 246 Cn.) y
del derecho y principio de igualdad (art. 3 Cn.) por el contenido dispuesto en los arts. 4 y 5
LAM.

En cuanto a este motivo sentd dos premisas. La primera, que “la prision por deudas
esta expresamente prohibida por la Constitucion; por tanto la ley no puede, so pretexto del
cumplimiento de una pena de multa que ha sido “convertida” en trabajo social, ser
reconvertida a su vez en ‘prision’, pues ello genera una lesién a la prohibicion antes
enunciada, en forma indirecta”.

La segunda, que “uno de los peligros latentes frente a la vigencia de leyes
temporales y especiales, consiste en que dicha especialidad implique un tratamiento
desigual, desproporcionado e irrazonable frente a conductas —tertium comparationis— que,
atacando bienes juridicos de mayor envergadura, son tratados de forma méas benevolente”.

a. En cuando a la violacién al principio de prohibicion de prision por deudas, dijo
que el art. 4 LAM define arresto como la limitacion a la libertad deambulatoria en forma
ininterrumpida por un periodo hasta de ciento ochenta dias; mientras que el art. 5,
denominado en la ley bajo el titulo de conversion, establece que la sancion de arresto podra
ser convertida a trabajo de utilidad publica.

Asi, se tiene que los dias de arresto se contabilizardn a razon de dos dias por cada
uno de trabajo de utilidad publica y el incumplimiento injustificado de trabajo de utilidad
publica se convertird en arresto.

En primer lugar cabe aclarar la naturaleza penal y no administrativa de la ley, y la
inadecuada utilizacion del “término arresto” dentro de dicho cuerpo normativo.

Al respecto —continud—, este cuerpo normativo no regula y faculta procedimientos
ni sanciones administrativas, ya que son autoridades judiciales las encargadas de su

conocimiento y resolucion. De lo contrario, el arresto, como bien dispone nuestro art. 14
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Cn., no podria exceder de 5 dias, por lo que estaria en franca contradiccidon con el citado
art. 5 inc. 4° y con lo establecido en el art. 4 inc. 7°.

Lo cierto, es que la materia regulada dentro de dicha ley especial es de indole penal
creando nuevas figuras delictivas, en sus dos grandes categorias ya utilizadas en el Codigo
Penal, es decir, delitos y faltas. De hecho, la LAM sigue dicha divisiéon estableciendo
dentro de sus normas delitos y faltas no regulados en el Codigo Penal.

En donde el legislador se separa de la técnica legislativa utilizada en el Cddigo
Penal, es en la forma de establecer la sancion: en el Codigo penal, se habla de dias multa,
mientras que en la LAM se habla de arresto; por tanto, el arresto del que habla la ley,
entendemos, es una sancidon penal, y puede relacionarse con el genérico término de
“privacion de libertad”, consistiendo el arresto en una privacion de libertad legalmente
establecida.

No obstante, nuestra Constitucion establece algunas limitaciones a la pena de
prision, privacion de libertad o arresto, tal como se denomina en este caso. La doctrina
suele ser consistente en sefalar que las faltas penales y las contravenciones administrativas
protegen bienes juridicos de poca importancia, y por lo tanto justifican una menor
rigurosidad en las formalidades contenidas en el procedimiento que las regula vy,
especialmente en relacion con las sanciones a imponer.

El establecimiento del régimen de sanciones y sus opciones e€s una cuestion
sumamente importante con relacion a la proteccion de los derechos humanos y de los
principios rectores del ordenamiento juridico salvadorefio.

El legislador ha tratado de evitar en el art. 5 de la LAM, que se establezca una
relacion directa con el impago de la multa y la aplicacion de la sancion de “arresto”, lo que
trasgrediria abiertamente el art. 27 inc 2° Cn.

Sin embargo, en el caso del art. 5 de la LAM se establece una via indirecta que
violenta la prohibicion de prision por deudas consagrada en el art. 27 inc 2° Cn. En efecto,
las multas segun establece el art. 5 LAM, pueden ser convertidas en trabajo de utilidad
publica y el trabajo de utilidad publica, como lo manifiesta el inc. 3° del mencionado
articulo, puede convertirse en prision, o como lo llama la ley “arresto”, lo cual genera una
violacién por via indirecta del art. 27 inc 2° Cn., y debe ser declarado inconstitucional por
tal vulneracion al contenido constitucionalmente reconocido.

b. Sobre la supuesta violacion al principio de igualdad, la Procuradora manifesto
que el sistema de conversion definido en el art. 5 LAM, también violenta otro derecho y
principio rector del ordenamiento constitucional salvadoreno: el principio de igualdad. Al

establecer al condenado a la conversion descrita en el art. 5 LAM y que posibilita sobre la
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base de sus incs. 2°, 3° y 4° la aplicacioén de la pena de “arresto” o prision, por la falta
cometida, se expone al individuo a una reclusiéon sin las garantias, privilegios o
condiciones de los sentenciados por delito.

El condenado en falta sobre la base de la LAM vy la legislacion penal vigente, no
tendria acceso a la libertad condicional —art. 85 del Codigo Penal—, o en su caso al indulto,
pues tanto uno como otro mecanismo fueron concebidos Gnicamente para los condenados
por delito, no por faltas; en consecuencia su tiempo en prision o “arresto”, seria cumplido
con menos oportunidades que las que el sistema penal le ofrece actualmente a los
condenados por delitos; el efecto es negativo, tanto para el individuo como para la
sociedad, ya que el dafio ocasionado con el cometimiento de una de las faltas definidas en
la Ley Antimaras, si bien genera un dafio, no justifica desde un punto de vista
criminologico-constitucional que se le trate de forma tal que se le compare con un
delincuente, el cual no pueda beneficiarse de la libertad condicional, sometiéndole a un
castigo tan deteriorante, como seria el arresto hasta por ciento ochenta dias, en el caso de
las faltas.

Esta exposicion y tratamiento diferenciado no es razonable y por consiguiente
vulnera también el principio de igualdad. Dicho derecho, como ha reiterado la
jurisprudencia constitucional, es un derecho relacional, que implica establecer un nexo
entre dos situaciones que podrian ‘“ser tratadas como iguales” o en su caso “como
desiguales”.

Lo que se sostiene aqui, es que la conversion en pena de prision o “arresto” como la
define la LAM, posibilita o permite imponer la pena de prision o arresto a personas que no
estan en igualdad de condiciones que otros condenados, a los que les resultan aplicables
beneficios procesales con un objetivo especifico: que la prisiéon no se convierta en una
Escuela, donde las personas que han lesionado bienes juridicos de escasa importancia estén
en convivencia y contacto permanente con aquellos que si han lesionado bienes juridicos
de mayor importancia -tal es el caso del beneficio de la libertad condicional, por ejemplo-,
permitiendo que el condenado por las faltas definidas en la LAM se encuentren en una
situacion de tratamiento diferenciado injustificado, desproporcionado e irrazonable.

Tomando en cuenta que el principio de proporcionalidad en sentido amplio,
plasmado en los principios de proteccion de los bienes juridicos y de intervencion minima,
despliega sus efectos en la seleccion de las conductas que han de configurarse como

delitos.
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Ademas, el principio de proporcionalidad opera fundamentalmente en la puesta en
relacion de esas conductas con las consecuencias juridicas de las mismas, pudiéndose
hablar de un principio de proporcionalidad de las penas en sentido estricto.

Descartada la retribucion —art. 27 inc 3°—, como fin de la pena penal, desde nuestra
normativa constitucional, y aceptada la tesis de la readaptacion del delincuente, podemos
considerar que la proporcionalidad establece una doble limitacion al legislador: primero en
la fijacion legislativa de las consecuencias juridicas y luego en su aplicacion judicial. En la
fase de la prevision legislativa la cuantia de la pena debe estar proporcionada a la
relevancia del bien juridico que protege la figura delictiva y a su vez entre la misma y las
distintas formas de ataque al bien juridico que la conducta delictiva puede presentar. De
esta forma, las penas mas graves deben reservarse para los delitos, no para las faltas,
especialmente las pena de prision o “arresto” como ha denominado en esta ocasion la
Asamblea Legislativa a una pena de privacion de libertad de hasta ciento ochenta dias.

Los hechos punibles no se clasifican antojadizamente en delitos y faltas, sino que el
criterio de clasificacion radica justamente en la importancia del bien juridico lesionado. El
legislador no puede establecer la pena de prision o arresto frente a dichos supuestos. Es
claro que un derecho penal minimo u orientado por el principio de intervencién minima
debe ser proporcionado en las diferenciaciones que crea. En este caso, el tratamiento que
diferencia entre delincuentes comunes y delincuentes vinculados con “maras”, no es
objetivo, sino que es un tratamiento diferenciado injustificado, que como ya se ha
mencionado, genera la privacion por parte de aquellos que se vean sometidos a la pena de
arresto a un tratamiento discriminatorio, al no poseer los mismos privilegios ni garantias,
que poseerian otros delincuentes que atentase contra bienes juridicos de mayor jerarquia, a
quienes podria otorgarseles la libertad condicional.

H. En el mismo apartado sobre “libertad y derechos humanos”, la Procuradora
expuso el motivo relativo a la violacion al art. 27 inc. 3° Cn., del que se derivan el
principio de intervencion minima del Derecho Penal y en el que se establece la finalidad
del sistema penal. la readaptacion del delincuente, por el contenido dispuesto en los arts. 1
y 2 LAM.

Respecto de este motivo sentd la siguiente premisa: “el objetivo ultimo del derecho
penal, que consiste en la readaptacion del delincuente, no puede ser anulado por leyes que
regulan el ius puniendi del Estado, so pretexto de graves situaciones de emergencia o
inestabilidad social. Por consiguiente y tomando en consideracion la gravosidad que
implica la aplicacion del derecho penal, estd debe ser la ultima medida utilizada para el

legislador a la hora de enfrentar la delincuencia, y debe ser razonable, necesaria e idonea
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para el combate de aquellas conductas que pretende regular, de lo contrario, dicha
regulacion devendria en inconstitucional”.

La Procuradora expuso jurisprudencia emitida por esta Sala en Sentencia de 14-II-
1997 pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, en la cual se afirmé que el Estado se ve
obligado a desarrollar toda una serie de medidas encaminadas a reprimir —pero sobre todo
a prevenir— las conductas delictivas, medidas que se comprenden en la llamada politica
criminal.

Es importante sefialar, que la politica criminal de un Estado moderno se compone
de seis elementos basicos, que son: a) la prevencion del delito, b) la persecucion del delito
y de la impunidad, c) la rehabilitacion del delincuente, d) la constitucionalidad y la
legalidad de las actividades tendentes a desarrollar los tres primeros aspectos, f) el
fortalecimiento institucional, organizacional y coordinacion entre las instituciones
responsables del disefo y ejecucion de la politica criminal, y g) la coordinacion, reciproca
alimentacion y alta comunicacion entre Estado y sociedad.

Lo anterior implica poner en marcha una serie de mecanismos que comprende
reformas legislativas para adecuar las normas a la realidad que se regula, capacitacion del
elemento humano que aplica tales normas juridicas, fortalecimiento administrativo y
material de las instituciones encargadas de la implantacion de esta politica, y mecanismos
de verificacion del cumplimiento de tal normativa. Ademads, en un ambito mas amplio,
medidas sociales en los aspectos familiar, educativo y laboral que hagan énfasis en la
necesidad de prevenir los delitos y no s6lo sancionarlos cuando éstos se han cometido.

Y es que, para ejecutar una eficaz politica criminal es necesaria una accion
integrada en la que participen los diferentes organos estatales, pues dada la complejidad
del fenomeno de la criminalidad, el esfuerzo por prevenir y sancionar los delitos no puede
hacerse con medidas parciales o encaminadas unicamente a los efectos del delito
producido, sino que es necesario un tratamiento integral que tome en cuenta todos los
factores que inciden en la comision de los delitos; en consecuencia la determinacion de las
medidas a tomar, no pueden ser hechas solo con criterios inmediatistas, pues estos se
deben integrar con otros de mediano y largo plazo, para que los resultados sean firmes y
afecten el fondo de las causas de la criminalidad.

En este sentido, es sostenido de forma reiterada por la doctrina, que un derecho
penal sélo queda justificado en cuanto sea necesario para lograr los objetivos preventivos y
de readaptacion frente a los involucrados, cualquiera que sea el alcance que demos a éstos.

Eso es lo que demanda el art. 27 inc 3° Cn.
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Este punto de partida, ha de complementarse con el hecho que si las causas
determinantes de la criminalidad deben buscarse en las relaciones sociales, la lucha contra
el delito debe ser llevada en primer lugar, a través de la actuacion sobre esas relaciones, es
decir, en el ambito de la politica social.

El Derecho Penal aparece asi entre los elementos de que dispone el Estado para
garantizar la continuidad y desarrollo del sistema social, como ultima ratio. Esto es, como
recurso al que solo puede acudirse ante la constatacion de la insuficiencia de los restantes
medios de control, pues no estd justificado aplicar un recurso mas grave cuando cabe
esperar el mismo resultado de uno mas leve. Esta no es una exigencia ética o un poder
discrecional del legislador, sino que es una exigencia impuesta a un determinado modelo
de Estado, que en nuestro caso, es un Estado Constitucional de Derecho, cuya garantia
reside en el valor de la Constitucion como norma superior del ordenamiento.

Esta caracteristica, derivada directamente de las exigencia del Estado de Derecho,
ha de ponerse en relacion con el modelo social en el que el ordenamiento esta inserto, pues
la seleccion de las conductas a tipificar debe responder a la cuestion de si ello contribuye
de hecho al mantenimiento de un orden social dado y, al desarrollo que se le desea
imprimir. Porque el recurso indiscriminado al derecho penal, aun cuando sea de caracter
temporal, ante el fracaso de otros mecanismos de control social, enmascara la necesidad de
afrontar los problemas reales mediante politicas de actuacion social mas amplias.

En este mismo sentido, el derecho penal no puede llegar a ser extremadamente
represivo, ya que en esta situacion las penas pierden su justificacion y se convierten en
violaciones a los derechos humanos. Lo anterior parece obvio, pero es constantemente
olvidado no so6lo por los Codigos penales, sino, sobre todo, por las leyes especiales, cuando
asignan penas excesivamente fuertes o altas a delitos o faltas que se relacionan con valores
secundarios.

Asimismo, la Procuradora afirmé que, ni los fines de la pena y del derecho penal, ni
el principio de intervencién minima consagrados todos dentro del art. 27 inc. 3° Cn., son
compatibles con un Derecho Penal de autor.

El Derecho Penal de autor, en el que se basa la LAM, no readapta, sino que
estigmatiza, lo cual obviamente no es lo mismo. Perseguir a aquellos que son parte de una
“mara” o pandilla, implica considerar al derecho penal como una herramienta eficaz para
perseguir a aquellos que se retinen y se marcan el cuerpo con cicatrices o tatuajes, sin que
medie previamente un hecho que posibilite ejercer el ius puniendi.

Considerar a la LAM como una ley orientada por el fin y objetivo de la

readaptacion seria afirmar nuestra ignorancia sobre la idea de readaptacion y posibilitar un
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sistema penal que en el nombre de la rehabilitacion se constituye como gratuitamente
inhumano.

Actualmente, y por consideracion a nuestra Ley Fundamental, no resulta suficiente
afirmar que se penaliza porque esta justificado y prescrito por la ley. Esta es una
justificacion legal de la norma, pero no constitucional, en tanto, la Constitucion consagra
una serie de valores y objetivos, dentro de los cuales se encuentra el establecido en el art.
27 inc 3° Cn.

Las caracteristicas atribuidas a la LAM, como norma temporal y especial, confusa,
vaga y sobre todo atentatoria a los principios mas elementales para la convivencia
pacificas, se basan en que dicha ley, persigue con un tratamiento mas gravoso, la conducta
de sujetos parte de una asociacion ilicita denominada “mara”. Lo cierto, es que la atencion
penal especializada de adultos, nifios y adolescentes que formen parte de una “mara”, no se
efectlia sobre la base del objetivo de su readaptacion, sino sobre la idea del peligro que
implican para la sociedad por lo que resulta necesario, para la Asamblea Legislativa y para
la Presidencia de la Republica atacar las raices de dicha manifestacion delincuencial
mediante leyes mds severas, mas represivas y mas gravosas en cuanto a la penalidad que
implica para los imputados de dichas conductas tipificadas por dicha ley.

Eso es congruente, para un sistema penal donde la “retribucion” es el objeto ultimo
del derecho penal, pero no para el nuestro cuyo objetivo ultimo aparece definido en el art.
27 inc 3° Cn.

Por su parte, la violacion al principio de intervencion minima, puede constatarse
sobre la base de lo que antes mencionado con relaciéon a la violacidon al principio de
proporcionalidad. La creacion de la LAM y su vigencia, no es necesaria, ni idonea, ni
razonable, para combatir la delincuencia juvenil; al contrario, implica el rompimiento de la
diferencia entre adultos y menores, entre peligrosos de doce afios y delincuentes
profesionales; crea una ley especial para atacar a las “maras”, y se define asi mismo como
temporal, cuando el fendmeno social de las pandillas o “maras”, no es un fenomeno
temporalmente definible, sino todo lo contrario, dichas agrupaciones juveniles vienen
acompanando el desarrollo de las sociedades desde hace varias décadas, no habiéndose
encontrado una solucion temporal para un fendémeno social hoy de caracter permanente en
las sociedades contemporaneas. De ahi, que no pueda ser una “solucion” ni razonable, ni
1donea, ni necesaria.

La respuesta a la delincuencia juvenil debe ser integral, y esa integralidad parte de
un régimen especial —art. 35 Cn.— que no puede ser transgredido so pretexto, de un

fenomeno temporal, amparado bajo el art. 1 y 2 de la LAM.
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I Finalmente, en el apartado que denomin6 “division de poderes y derechos
humanos”, la demandante expuso el motivo relativo a la violacion a los arts. 193 ords. 3°y
4°y 86 Cn. por lo dispuesto en el art. 30 LAM.

Al respecto, sentd la siguiente premisa: “las funciones estatales son indelegables y
deben ser ejercidas en la forma y por las instituciones que la Constitucion define para tal
efecto. Irrogarse funciones, atribuciones o competencias de otros Organos estatales, esa
transgresion de distribucion de funciones efectuada desde la Constitucion y que atenta
contra el principio de division de poderes, cuyo objetivo ultimo es el control y la
erradicacion de la arbitrariedad, que dicho sea de paso, ha sido una conquista de los
Estados Constitucionales de Derecho, tal como afirma por ejemplo la Constitucion
espanola al hablar de la interdiccion de la arbitrariedad”.

La demandante consider6é que la Asamblea Legislativa ha transgredido el art. 193
ord. 3° y 4° Cn., al establecer en el art. 30 LAM que seran titulares de la accion para
entablar la acusacion ante el juez competente la Policia Nacional Civil, por medio de sus
agentes de autoridad o apoderados del Director General y la Fiscalia General de la
Republica, por medio de los agentes auxiliares del Fiscal General. Pues, nuestra
Constitucion, define en su art. 193 ord. 3° que corresponde al Fiscal General de la
Republica dirigir la investigacion del delito con la colaboracién de la Policia Nacional
Civil en la forma que determine la Ley y promover la accidon penal de oficio o peticion de
parte.

El art. 30 LAM vulnera flagrantemente ambas disposiciones constitucionales, en
tanto, en relacion con el ord. 3°, expresa un mandato constitucional relacionado con la
institucién encargada de dirigir la investigacion del delito: es la Fiscalia General de la
Republica. Dicha disposicion constitucional no posibilita que la investigacion sea dirigida
por otras instituciones, como lo es la Policia Nacional Civil, y tal parece que la Asamblea
asi como el Presidente de la Republica han obviado el cumplimiento de dicha disposicion.

Ciertamente —dijo—, la LAM trata de delitos y faltas que no se rigen por las
disposiciones generales del Codigo Penal, y por tanto, la direccion funcional en la
investigacion del delito es flagrantemente vulnerada por el contenido del art. 30 de la
LAM, pues al senalizarse como titular de la accion a la Policia Nacional Civil, abre la
puerta para que la potestad de investigar, sea también exclusivamente ejecutada por dicha
entidad.

En cuanto al ord 4° del art. 193 Cn., la Procuradora consider6 que se sigue la

misma interpretacion antes mencionada, en cuanto que, la promocién de la accion penal le
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corresponde a la Fiscalia General de la Republica dado que en forma expresa, la
Constitucion lo determina asi.

Lo cierto es que, desde el derecho constitucional, y dentro del espacio publico
reconocido a cada institucion del Estado, donde se configuran las funciones de cada una de
ellas, y que ha sido denominado dentro de la doctrina como la parte organica de la
Constitucion, solamente le corresponde al Fiscal general de la Republica sobre la base del
ord 4° del art. 193 Cn., promover la accion penal de oficio o a peticion de parte.

Esta atribucidon, no es antojadiza, cada institucion del Estado debe realizar una
funcion determinada; ello es parte del principio de division de poderes y ademas una
garantia constitucional frente los o6rganos del Estado, para que realicen sus atribuciones,
facultades y funciones en el marco de la constitucionalidad, conforme al art. 86 de la
Constitucion.

En este sentido, es generalmente aceptado por la doctrina y el Derecho
constitucional comparado, que los requisitos para la configuracion de un Estado de
Derecho son: el imperio de la ley; la division de poderes; y la vigencia de los derechos
fundamentales.

Estos principios responden al objetivo de que la actividad politica, tiende a
establecer un sistema de reglas y de normas que representan el sustrato basico sobre los
cuales se realiza la actividad de las instituciones del Estado.

Al respecto —continud—, resulta fundamental en la teoria politico-constitucional
liberal, la articulacion del poder estatal a partir de la configuracion normativa de las
competencias de cada uno de los 6rganos del Estado. Dicha estructuracion descansa en el
principio de separacion de poderes, que se remonta al pensamiento liberal clasico de Locke
y Montesquieu.

Todos los regimenes politicos, incluido el nuestro, conocen y aplican dicha division
organica, la cual no s6lo consiste en una division funcional de las actividades de trabajo
que le corresponde a cada institucion, sino que incide directamente en la independencia y
papel o rol que la constitucion le asigna a cada una de ellas.

La teoria de la separacion de poderes fundamenta esta independencia reciproca de
los organos del Estado, en el hecho que dentro del mismo existan funciones
institucionalmente y constitucionalmente delimitadas para determinados 6rganos estatales.

Por consiguiente, si bien la division de poderes reconocida en nuestra Constitucion
en su parte organica se traduce en un entramado institucional diferenciado, también

contiene una dimension funcional que implica la existencia de un contenido material que
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no pueden ser objeto de trasgresion legislativa, como lo ha sido por medio del art. 30 de la
Ley Antimaras.

En las politicas de seguridad, la flexibilidad de los instrumentos juridicos de
intervencion es un recurso que se ve favorecido por el interés politico y profesional de las
autoridades gubernativas y los agentes policiales.

Esta flexibilidad permite la utilizacion del derecho con fines politicos,
produciéndose como consecuencia la traslacion de los mecanismos estatales de control de
la punibilidad de las conductas, desde el control de las instituciones estatales y
constitucionalmente definidas, hacia la administracion policial.

Las caracteristicas técnicas del accionar policial permiten una facil politizacion de
los instrumentos juridicos de intervencion, sobre todo si la policia posee o es titular de la
accion penal, como lo plantea el art. 30 de la LAM.

De aceptarse lo dispuesto en dicha disposicidn, se permitiria que dentro del sistema
juridico-constitucional salvadorefio se considerasen amplios margenes de discrecionalidad
en el accionar policial, dependiendo su utilizacién no s6lo de parametros institucionales
imposibles de definir a priori, sino susceptibles de intereses politicos y profesionales, es
decir del “gobierno de los hombres”, que ha sido sustituido desde hace muchos afios por el
“gobierno de la leyes.”

Es evidente, que la construccion de un espacio constitucionalmente prohibido por el
art. 193 ord 3° y 4° Cn, como seria aquel que permite la titularidad de la accion penal y la
direccion de la investigacion del delito a la Policia Nacional Civil, favoreceria una “logica”
del funcionamiento de aparato policial que se rige segin parametros de racionalidad
politico burocraticos, con lo cual la evaluacion de la actividad policial tiende a medirse no
en funcion del seguimiento de un conjunto de normas y garantias constitucionales, sino en
términos de realizacion de objetivos o de funciones.

Por ello “controles”, “redadas”, “retenciones” y “detenciones” serian favorecidas
sin la aplicaciéon de la direccion y titularidad definida en la Constitucion para la
investigacion del delito y la promocion de la accion penal, bajo un patente peligro para el
respeto a los derechos y garantias constitucionales, y brindando s6lo una ventaja —si es que
puede considerarse asi- : la de atribuir a los agentes policiales un margen de actuacion,
contrario a la Constitucién, que asegura la acumulacién estadistica de una supuesta
“respuesta frente el delito” y asegura un importante efecto propagandistico, sobre todo
cuando dichas actuaciones toman como base el “miedo” de la poblacion y se efectlian en

momentos de coyuntura electoral.
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Por consiguiente, cuando la LAM define dentro del art. 30 diversos “titulares de la
accion penal” violenta abierta y manifiestamente los ords. 3° y 4° del art. 193 Cn., asi
como el 86 Cn., por violacion al principio de division de poderes u érganos que define las
actuaciones de las instituciones estatales consagradas en la parte orgénica de la Ley
Fundamental.

4. En cumplimiento del art. 7 L. Pr. Cn., la Asamblea Legislativa, como autoridad
demandada en el presente proceso, present6d informe en el que sostuvo:

A. Con respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por el ciudadano
Aldonov Frankeko Alvarez Ferrufino:

a. Sobre la violacion a la seguridad juridica, que la misma es aquella que la
Constitucion garantiza a los individuos; asi, con la disposicion impugnada lo que se
pretende es darle seguridad juridica a todo menor que se dedique a visitar las salas de
juegos de video o similares en horas de estudio, debiendo entenderse por tales los turnos
matutino y vespertino, por consiguiente, la Asamblea manifesté no dudar que con ello se
violenten los derechos y principios a los que el demandante hace alusion.

b. En relaciéon con la supuesta violacion al derecho a la proteccion e la
conservacion y defensa del resto de derechos materiales —art. 2 inc. 1° Cn.—, la Asamblea
sostuvo que no existe violacion al referido derecho, pues en ninglin momento se esta
cuartando —habré querido decir coartando-, la libertad de disponer de cada uno de ellos al
demandante, pues mucho menos se restringe el funcionamiento de las salas de juegos de
video, en consecuencia —manifestd-, no existe tal inconstitucionalidad.

c. Con respecto a la supuesta violacion al debido proceso, la Asamblea manifestd
que en ningun momento se estd violando dicho derecho con la emision de la disposicion
impugnada, pues no se prohibe que las salas de juego de video cierren definitiva ni
temporalmente, sino que se trata de una prohibicion hacia los menores de edad para que se
encuentren en centros de juegos de video en horas de estudio, por tanto -concluyo-, no
existe violacion al debido proceso.

B. En cuanto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos
Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henriquez, la Asamblea Legislativa
manifestd que efectivamente, con fecha 9-X-2003, se aprob6 con dispensa de tramites la
LAM a iniciativa del Presidente de la Republica, por medio del Ministro de Gobernacion,
en razéon de los niveles de violencia asociada a grupos delincuenciales conocidos como
“maras” o pandillas, por tanto, se volvidé imperativo crear una ley especial y temporal que
sirva como instrumento punitivo para estos grupos y que contenga los procedimientos y las

sanciones correspondientes, en tal sentido -continud- esta Asamblea ha actuado de
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conformidad con las facultades que le otorga el articulo 131 ordinal 5° de la Constitucion,
por lo que en ningin momento existe violacion constitucional por la aprobacion de los
articulos establecidos en el libélulo —seguramente pretendid decir libelo— de los
peticionarios.

Por otra parte —continud—, lo que la Asamblea ha pretendido con la emision de la
LAM es darle seguridad juridica a la mayoria de los habitantes de la Republica, a través de
la implementacion de medidas ejemplarizantes para aquellos grupos que de alguna manera
atentan o ponen en peligro la vida, la integridad fisica y otros bienes juridicos tutelados de
la persona, de la familia y de la sociedad en general, prevaleciendo en este caso, el interés
social de la poblacion sobre el interés particular.

a. Sobre la supuesta violacion al principio de igualdad consagrado en el articulo 3
de la Constitucion, la Asamblea manifest6 que el art. 1 de la LAM, en ningun momento se
violenta el principio de igualdad, porque es un régimen especial y temporal para el
combate legal de las agrupaciones conocidas como “maras” o pandillas. En la sociedad
salvadorefia, es evidente que dichos grupos se dedican a delinquir, no importandoles edad,
sexo o nacionalidad; por tales razones, la Asamblea reiterdé que no existe violacion al art. 3
Cn.

b. En cuanto a la inconstitucionalidad del art. 1 LAM, por la supuesta violacion al
art. 7 Cn., el Asamblea manifest6 que dicho articulo establece el de todos los habitantes de
asociarse y reunirse, ademas, en tal disposicion constitucional se regulan dos tipos de
asociaciones: las de asociaciones profesionales de patronos y trabajadores —art. 47 Cn.—y
la de todo ciudadano de asociarse para constituir partidos politicos o ingresar a los ya
constituidos —art. 72 ord. 2° Cn.— A lo cual agreg6 que fuera de las disposiciones legales
ninguna norma regula el derecho o libertad de asociacion.

Luego de transcribir jurisprudencia emitida por este tribunal sobre el derecho de
asociacion, la Asamblea afirmé que el derecho de asociacion es libre, siempre y cuando se
ejercite pacificamente y sin armas, y la LAM sanciona actividades que no son pacificas,
sino que violentan la tranquilidad y la seguridad de las personas y sus bienes, por lo que
considerd que con la emision de la normativa impugnada no existe violacién al art. 7 Cn.

c. Sobre la inconstitucionalidad de los arts. 2 inc. 3° y 3 inc. 1° de la LAM, por la
supuesta violacion al art. 35 inc. 2°, en relacion con el art. 144 inc. 2°, ambos de la
Constitucion, el Asamblea sostuvo que en el inc. 1° del art. 2 LAM, se establece que la
misma se aplicard a todas las personas mayores de 12 afios de edad, que cometan delitos y
faltas contemplados en la ley en comento y el Cdédigo Penal, por tanto consider6d que el

citado articulo en ninglin momento violenta el inc. 2° del art. 35 Cn., pues, esta ley se
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aplicara tinicamente a aquellos grupos de personas conocidos como “maras” o pandillas,
que de ninguna manera son agrupaciones licitas, que por estar tatuados e identificarse con
sefiales, de alguna manera son diferentes a la mayoria de la poblacion, que honradamente
se gana el sustento de cada dia sin necesidad de tatuarse o identificarse mediante sefales,
ni muchos menos pertenecer a grupos para delinquir.

Como puede observarse —continué—, con la emision de los arts. 2 'y 3 de la LAM en
ningin momento se violenta el inc. 2° del art. 35 Cn., ya que esta es una ley especial que
se aplica a los mayores de 12 afos de edad y menores de 18, por lo cual se cumple con el
precepto constitucional supuestamente vulnerado, ai seria inconstitucional si ésta se
aplicara de modo general de 12 afios de edad en adelante, es decir, sin limite de edad, lo
cual el Codigo Penal también regula al determinar que la ley penal se aplicara los mayores
de 18 afios.

C. En relacion con la demanda de inconstitucionalidad presentada por la
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, la Asamblea Legislativa manifesto
que, efectivamente en fecha 9-X-2003, se aprobo con dispensa de tramites la LAM,
iniciativa del Presidente de la Republica por medio del Ministro de Gobernacién, en razéon
de los niveles de violencia asociados a grupos delincuenciales conocidos como “maras” o
pandillas, por lo que se volvié imperativo crear una ley especial y temporal que sirva como
instrumento punitivo para estos grupos y que contenga los procedimientos y las sanciones
correspondientes; en tal sentido —continud— la Asamblea ha actuado de conformidad a las
facultades que le otorga el articulo 131 ord. 5° Cn., por lo que en ninglin momento existe
violacion constitucional por la aprobacion de las disposiciones impugnadas en la demanda
de la Procuradora.

Por otra parte —afirmo6—, lo que la Asamblea ha pretendido con la emision de la Ley
impugnada es brindar seguridad juridica a la mayoria de habitantes de la Republica, a
través de la implementacion de medidas ejemplarizantes para aquellos grupos que de
alguna manera atentan o ponen el peligro la vida, la integridad fisica y otros bienes
juridicos tutelados de la persona, de la familia y de la sociedad en general, prevaleciendo
en este caso el interés social de la poblacion sobre el interés particular.

a. En cuanto a la inconstitucionalidad de los arts. 1, 6, 18, 19, 22, 24, 25, 26 y 29
LAM, por la supuesta violacion a los principios de culpabilidad, de legalidad penal y de
presuncion de inocencia y a la dignidad humana, la Asamblea Legislativa sostuvo que el
art. 1 LAM, en ningiin momento viola el principio de culpabilidad consagrado en el art. 12
Cn., pues la redaccion de dicha disposicion determina que la ley tiene por objeto establecer

un régimen especial y temporal para el combate legal de las agrupaciones conocidas como
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“maras” o pandillas, pues éstas no tienen personalidad juridica, por tanto no son sujeto de
derechos y deberes por parte del Estado, es decir, no tienen vida juridica por si mismos,
por lo tanto —continu6—, al ser una asociacion o agrupacion ilicita se enmarca dentro de la
doctrina y del Derecho Penal como sujetos activos del delito.

Asimismo, la Asamblea afirmé que tampoco se violenta el principio de presuncion
de inocencia establecido en el art. 12 Cn., pues en la construccion jurisprudencial esta Sala
ha establecido que toda persona sometida a un proceso o procedimiento, es inocente y se
mantendrd como tal, mientras no se determine su culpabilidad por sentencia de fondo
condenatoria o por resolucion motivada, y respetando los principios del debido proceso
procesal. Por lo tanto, se considera que ninguna persona —natural o juridica- puede verse
privada de algin derecho por las aplicaciones automaticas y aisladas de presunciones de
culpabilidad sean legales o judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales, si no se
acompanan de otros medios de prueba que lleven a una conclusion objetiva de
culpabilidad.

b. En relaciéon con la inconstitucionalidad de los arts. 1, 6, 18, 19, 24 y 25 LAM,
por la supuesta violacion al principio de seguridad juridica y de legalidad penal,
consagrados en los arts. 1 y 15 Cn. respectivamente, la Asamblea Legislativa sostuvo que
el principio de seguridad juridica consagrado en los arts. 1 y 2 Cn. son violentados por el
art. 1 LAM, pues la Asamblea ha establecido con claridad que dicha normativa se aplica a
grupos de personas denominadas “maras” o pandillas que no tienen vida juridica, sino que
son grupos que por su proceder se consideran antisociales y que de alguna manera se
dedican a delinquir y a reunirse en grupos y ponen en zozobra a la poblacion honrada.

c. En relacion con la inconstitucionalidad de los arts. 1 y 3 LAM, por la supuesta
violacion a los principios de igualdad material e igualdad procesal, consagrados en los arts.
3 y 11 Cn. respectivamente, la Asamblea sostuvo que la disposicion impugnada hace
referencia a las faltas contempladas en esa ley y en el Cdédigo Penal, que sean cometidas
por miembros de “maras”, quienes seran procesados conforme al procedimiento
establecido en la LAM, pues como puede observarse ambas son leyes secundarias, que se
interrelacionan con el propdsito de hacer mas expedito el contenido procesal, por lo que en
ningin momento se violenta el principio de igualdad juridica.

d. En cuanto a la inconstitucionalidad de los arts. 2 y 45 LAM, por la supuesta
violacion a los arts. 3 y 35 inc. 2° Cn., la Asamblea sostuvo que en el inc. 1° del art. 2
LAM, se establece que la aplicacion de dicha ley se realizara sobre las personas mayores
de 12 afios de edad que cometan los delitos o faltas contempladas en esa ley y en el Codigo

Penal; desde el punto de vista del Organo emisor de la normativa impugnada —continué-,
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tanto el inc. 1° como el 2° del art. 2 LAM, en ningin momento violenta el principio de
igualdad consagrado en el art. 3 Cn., mucho menos el art. 35 Cn., pues, como ha sostenido
reiteradamente, la LAM se aplicara unica y exclusivamente a aquellos grupos de personas
conocidos como “maras” o pandillas, que de ninguna manera son agrupaciones licitas,
pues por estar tatuados e identificarse con sefiales, de alguna manera son diferentes a la
mayoria de la poblacion, que de manera honrada se gana el sustento de cada dia, sin
necesidad de tatuarse o identificarse mediante sefias, ni mucho menos pertenecer a grupos
para delinquir.

Como puede observarse —continud—, con la emision de los arts. 2 y 45 LAM, en
ningin momento se viola el inc. 2° del art. 35 Cn., ya que ésta —-la LAM- es una ley
especial que se aplica a las mayores de 12 anos de edad, por lo cual se cumple con el
precepto constitucional supuestamente vulnerado, si seria inconstitucional —agrega— si ésta
se aplicara de modo general a las personas mayores de 12 afios sin limite de edad, lo cual
también se encuentra regulado por el Codigo Penal, al determinar que la ley penal se
aplicara a las personas mayores de 18 afios de edad.

e. Sobre la inconstitucionalidad del art. 1 inc. 2° LAM, por la supuesta violacion al
principio general de libertad —art. 8 Cn.—, a la libertad de expresion —art. 6 Cn.— y al
derecho de reunion —art. 7 Cn.—, la Asamblea Legislativo sostuvo que no existe violacion
al art. 6 Cn., pues toda persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos,
siempre que no subvierta el orden publico, ni lesione la moral, el honor ni la vida privada
de los demas. En ese sentido, la Asamblea considera que la misma Constitucion establece
claramente que los habitantes de la republica pueden expresarse libremente y difundir sus
pensamientos, pero dentro de las reglas que el mismo articulo establece, y en el caso que
nos ocupa, los grupos denominados “maras” o pandillas, subvierten el orden publico y
lesionan la moral, el honor y la vida privada de los demas, y en casos extremos hasta
cometen delitos graves; por lo que la Asamblea concluyd que no existe violacion a la
libertad de expresion consagrada en el art. 6 Cn.

Luego de transcribir la jurisprudencia emitida por este tribunal en relacion con el
derecho de asociacion y de reunion, la Asamblea argumentd que las sentencias emitidas
por esta Sala dejan claro que el derecho de asociacion se puede ejercer, siempre y cuando
se realice de manera pacifica y sin armas, mientras que la LAM sanciona actividades que
no son pacificas, sino que violentan la tranquilidad y la seguridad de las personas y sus
bienes, por lo que considerd que, con la emision de las disposicion impugnada, no existe

violacion a la Constitucion.
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f. Sobre la inconstitucionalidad de los arts. 4 y 5 LAM, por la supuesta violacion al
principio de prohibicién de prision por deudas consagrado en el art. 27 inc. 2° Cn,, la
Asamblea Legislativa sostuvo que tampoco existe violacion a la disposicidon constitucional
mencionada, pues la penalidad descrita en las disposiciones impugnadas no constituyen un
contrato entre el aplicador de la ley y el imputado, y al no cumplirse el trabajo de utilidad
publica, por logica elemental, se convertird en arresto, por lo que, al no existir ningiin
vinculo entre el aplicador de la ley y el imputado, no estaria violandose la prohibicion de
prision por deudas.

g. En relacion con la inconstitucionalidad de los arts. 1 y 2 LAM, por la supuesta
violacion al art. 27 inc. 3° Cn., la Asamblea Legislativa, luego de transcribir la
jurisprudencia emitida por este tribunal al respecto, afirmé que no existe violacion a dicha
disposicion constitucional, pues seran los Centros de Readaptacion Social correspondientes
los que procuraran la readaptacion y la prevencion del delito, finalidades de la pena a las
que se refiere nuestra Constitucion.

h. Sobre la inconstitucionalidad del art. 30 LAM, por la supuesta violacion a los art.
86 y 193 ord. 3° y 4° Cn., la Asamblea Legislativa afirmé que, siendo la Policia Nacional
Civil un ente colaborador con la Fiscalia General de la Republica en la investigacion del
delito, no existe violacion a las disposiciones constitucionales mencionadas, pues la
atribucion del ord. 3° del art. 193 Cn., da la facultad para que en ley secundaria se
desarrolle como debe hacerse la investigacion del delito y, en el caso que nos ocupa, el art.
30 LAM faculta tanto a la Policia Nacional Civil como a la Fiscalia General de la
Republica, para que sean los titulares de entablar la accion de la acusacion ante el juez
competente, por lo tanto -reafirm6-, no existe violacion a las disposiciones
constitucionales mencionadas.

5. Acumuladas las demandas en un solo expediente, se corrio traslado al Fiscal
General de la Republica, licenciado Belisario Amadeo Artiga Artiga, para que rindiera el
informe que prescribe el art. 8 L. Pr. Cn., en un plazo de diez dias habiles.

El mencionado funcionario present6 escrito, con fecha 17-11-2003, mediante el cual
solicitd se ampliara el plazo para rendir el informe que prescribe el art. 8 L. Pr. Cn., “para
dar una mejor opinién sustentada”.

Por resolucion de 24-11-2004, este Tribunal declar6é sin lugar, por improcedente,
dicha peticion, basandose en que “las razones expuestas para justificar tal solicitud resultan
insuficientes para acceder a la misma”.

Rendido el informe de ley, el Fiscal General de la Republica opin6 lo siguiente:
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A. En relacion con la facultad concedida en el art. 30 LAM, sostuvo que el devenir
de los sistemas procesales penales evidencia la mixtura de las formas del proceso penal y
hace presente el conflicto ideoldgico preexistente entre el interés social y el interés
individual. La facultad de accionar el proceso penal que en los anteriores sistemas
procesales se configuraba como un derecho del ofendido, actualmente constituye una
funcion publica que la Constitucion ha conferido al Fiscal General de la Republica, y asi se
refleja en el Codigo Procesal Penal, con excepcion de las acciones privadas.

En ese orden de ideas —continudé—, la adopcidon del principio acusatorio “ned
procedat iudex ex officio”, se establecid como regla general en el proceso penal por el
organo oficial de la persecucion penal publica. En tal sentido la actividad requirente ha
sido encomendada por precepto constitucional al Fiscal General —art. 193 ord. 3° Cn.—
Como una consecuencia de tal asignacion se confirma el cardcter publico y oficioso de la
accion penal, por lo tanto ésta constituye un mecanismo base que tiene el Fiscal General
para poner en marcha al Organo Jurisdiccional. Desde esta oOptica, la accién penal
ejercitada por la Fiscalia es una actividad encaminada a requerir la decision justa del
organo jurisdiccional, sobre la investigacion del ilicito penal, para que se declare la
existencia del poder punitivo del Estado.

A los efectos que el Estado ejercite el ius puniendi a través del organo
jurisdiccional, es necesario que se promueva la actuacion de los mismos por medio de la
accion penal, que corresponde exclusivamente al Fiscal General.

Al respecto, el Fiscal transcribio extractos de la Sentencia HC 78-2003, en la cual
se afirm6 que la Fiscalia General de la Republica, como ente encargado de la promocion
de la accion penal, posee la obligacion constitucional que se administre pronta y cumplida
justicia y de someter a la decision de un juez la investigacion y las pruebas recolectadas.
Dado que el ejercicio de la accion penal es atribucion exclusiva de la Fiscalia General de la
Republica, también lo es la valoracion sobre la suficiencia de las diligencias iniciales de
investigacion.

Resulta entonces —continu6—, que el art. 30 LAM, vulnera la facultad exclusiva de
promover la accién penal contenida en el art. 193 ord. 4° Cn. En éste se establece que
corresponde al Fiscal General de la Republica promover la accion penal de oficio o a
peticion de parte; mientras que el art. 30 LAM establece como titulares de la accion para
entablar la acusacion ante el juez competente a la Policia Nacional Civil, por medio de sus
agentes de autoridad o apoderados del Director General. Razones por las cuales considerd

que se viola la facultad constitucional atribuida en el art. 193 ord. 4° Cn.
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B. En relacion con el motivo de inconstitucionalidad del art. 2 LAM, por la
violacion al principio de igualdad, el Fiscal trajo a cuento la jurisprudencia emitida por
esta Sala en relacion con el derecho mencionado y el régimen especial de los menores en
conflicto con la ley penal —sentencias de Inc. 17-95 y 15-96—. Sobre este punto concluyo
que debe declararse la inconstitucionalidad del art. 2 LAM, por contener una violacion a
los arts. 3 y 35 Cn., al establecer el mismo régimen penal para menores y adultos.

C. A manera de conclusion afirmé que, como Fiscal General, le corresponde la
defensa de los intereses de la sociedad, incluida dentro de éstos la proteccion de los
derechos para conseguir la armonia social. Asimismo, expresdé que en un Estado de
Derecho, dentro del marco democratico y bajo el principio de respeto de los derechos, se
da al ciudadano la oportunidad de desarrollarse y desenvolverse para la consecucion del
bienestar social. Sin embargo, la conducta del individuo con base en la libertad, tiene
limites, por lo tanto la ley debe regular tales situaciones para evitar que la conducta
antisocial de un individuo rompa la armonia social. Reflexion con la cual el Fiscal
concluyo6 su informe, solicitando, ademads, se declare la inconstitucionalidad de los arts. 2 y
30 LAM, por las violaciones a los arts. 3, 35 y 193 ord. 4° Cn., y se declare la
constitucionalidad del resto de disposiciones impugnadas.

6. A. Encontrandose el proceso en estado de dictar sentencia de fondo, el Ministro
de Gobernacién presento escrito mediante el cual solicito se escuchara al Organo Ejecutivo
en el presente proceso de inconstitucionalidad.

B. Sobre tal peticion, esta Sala, en resolucion de 10-111-2004, dijo lo siguiente:

“El funcionario en mencion fundamentd su solicitud manifestando que ha sido el
Organo Ejecutivo el que dio inicio al proceso de formacion de la LAM —art. 133 ord. 2°
Cn.—; asimismo sostuvo que no solo debe oirse al “6rgano emisor béasico” de dicha
normativa —Asamblea Legislativa—, sino también a la autoridad que al sancionar,
promulgar y ordenar su publicacion, perfecciond y dio plena validez y vigencia al Decreto
Legislativo mencionado.

Ademas, concluyd que, en el caso de los procesos de inconstitucionalidad en contra
de la LAM, no debe perderse de vista que existe una presion publica sobre la problematica
de las pandillas delincuenciales en nuestro pais, en cuanto a que se resuelva con la mayor
brevedad la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley mencionada, por cuanto su
aplicacion tiene incidencia en el desarrollo social del pais.

Al respecto, es preciso sefialar que, en razén de la necesidad de colaboracion en la
formacion de la voluntad estatal, la Constitucion prevé la intervencion del Presidente de la

Republica en el procedimiento legislativo. Precisamente, el jefe del Ejecutivo se encuentra
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vinculado al proceso legislativo, porque —a partir de sus atribuciones constitucionales—
asume la ejecucion de la direccion politica —planificacidon, coordinacion y ejecucion
politica y administrativa en la gestion de los asuntos de interés general- asi como la
responsabilidad en la ejecucion de la misma.

Asi pues, segun la Constitucion —art. 168 ord. 8°—, corresponde al Presidente de la
Republica sancionar, promulgar y publicar las leyes, y hacerlas ejecutar. La sancion,
entonces, entrafia un acto solemne de caracter politico, que implica la aceptacion por el
Presidente de la Republica, de un proyecto de ley aprobado por el organo investido de la
potestad legisferante. En este sentido, es claro que, al sancionar un proyecto de ley, el
Organo Ejecutivo manifiesta su aceptacion total sobre el contenido del texto y de su fuerza
imperativa.

Ahora bien, si la sancion comporta una manifestacion de aceptacion sobre el
contenido y regularidad constitucional de un proyecto de ley, ésta puede operar como un
control politico del mismo. Como consecuencia de ese control, el Presidente de la
Republica puede sancionar el proyecto de ley —por ser constitucional y afin a los intereses
perseguidos—, puede realizar observaciones, o vetarlo por razones de oportunidad o
inconstitucionalidad. Por tanto, es claro que las observaciones y el veto son los
instrumentos que la Constitucion concede al Presidente de la Republica para controlar
negativamente la actividad legislativa.

En conclusion, la intervencion del Presidente en el proceso de formacion de la ley
constituye un control interorgdnico de naturaleza politica para aceptar u oponerse a los
proyectos de ley contrarios a la Ley Suprema, los intereses de la colectividad o los fines
del Estado; y como tal no implica en modo alguno que el Presidente de la Republica ejerza
potestad legisferante.

En ese sentido, la intervencién procesal prescrita en el art. 7 L. Pr. Cn. hace
referencia al ente emisor, titular de la potestad normativa de la cual ha emanado el objeto
de control constitucional. Es decir, para el caso, el organo legitimado pasivamente en el
proceso de inconstitucionalidad es la Asamblea Legislativa, pues ésta ha emitido el
producto legislativo que fue considerado por el Presidente de la Republica en su fase de
sancion.

Es decir, la autoridad demandada a la que se refiere el articulo en mencion es el
Organo Legislativo, y se excluye, por tanto la intervencion del Ejecutivo en ese caracter.
Sin embargo, es preciso aclarar que éste se tendra por legitimado cuando la normativa

impugnada sea un Reglamento emanado del Organo Ejecutivo, pues en estos casos,
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efectivamente, a €l corresponde la titularidad de la potestad normativa; o cuando se alegue
que el vicio de forma de una ley se ha producido en sede ejecutiva.

En consecuencia con lo expuesto y de conformidad con el art. 7 L. Pr. Cn., esta
Sala resuelve: Sin lugar lo solicitado por improcedente”.

II. Previo a realizar el examen de constitucionalidad de las disposiciones
impugnadas, es necesario analizar los fundamentos juridicos y materiales de las
pretensiones que se deciden en la presente sentencia, a efecto que se establezcan las
consecuencias de algunas incorrecciones que podrian conducir a pronunciamientos
incongruentes.

1. Asi, en primer lugar, la demanda de inconstitucionalidad presentada por el
ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez, en que impugna el art. 23 inc. 1° LAM por la
supuesta violacion al derecho a la proteccion en la conservacion y defensa de los demas
derechos materiales, sostiene que la disposicion impugnada impide defender cualquier
derecho del propietario de establecimientos dedicados a la explotacion comercial de juegos
de video, pues tal derecho s6lo puede hacerse efectivo a través del debido proceso.

En cuanto a ese punto, esta Sala advierte que la pretension no se encuentra
plenamente configurada —es decir, el fundamento juridico no habilita a un pronunciamiento
de fondo—; ello porque la pretensiéon de inconstitucionalidad basada en la supuesta
violacién al derecho a la proteccion en la conservacion y defensa del resto de derechos
materiales se ha plasmado de manera genérica e indeterminada, y el sostener que con la
disposicion impugnada se imposibilita la defensa de cualquier derecho, constituye una
indeterminacion del contenido normativo del parametro de control, que impide el
conocimiento de la pretension.

En consecuencia, y ante una ausencia de precision sobre el contenido normativo del
parametro de control, con el cual ponderar la constitucionalidad del art. 23 LAM, debe
sobreseerse en el presente proceso, respecto de la supuesta violacion al derecho a la
proteccion en la conservacion y defensa del resto de derechos materiales —art. 2 inc. 1°,
parte final Cn.—, pues los fundamentos juridicos de la pretension no habilitan a un
pronunciamiento de fondo.

2. A. Con respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por los
ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henriquez, especificamente
en cuanto al motivo de impugnacién del art. 3 inc. 1° LAM, advierte esta Sala que dicha
disposicion ha sido reformada, circunstancia que no puede ser obviada en la presente

sentencia. Por tal razon es preciso analizar si, aun con la variacion en la redaccion de la
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disposicion impugnada, esta Sala se encuentra habilitada a realizar el examen de
constitucionalidad requerido por los demandantes, en el art. 3 inc. 1° LAM.

En su redaccion original, la disposicion impugnada prescribia: “Los delitos
contemplados en eta (sic) ley les sera aplicado el proceso comun. --- Las faltas
contempladas en esta ley y las contempladas en el Codigo Penal, que sean cometidas por
miembros de maras o pandillas, siempre serdn procesadas conforme al proceso establecido
en esta ley”.

A partir de la reforma producida por D. L. n° 189, de 12-XI-2003, publicado en el
D. O. n° 216, tomo 361, correspondiente al 19-XI-2003, actualmente el inc. 1° de dicho
articulo prescribe: “Los delitos a que se refiere la presente Ley serdn sancionados
conforme al procedimiento comun regulado en el Coédigo Procesal Penal y, en lo
pertinente, por lo estipulado en esta Ley. Cuando sean delitos contemplados en esta Ley o
asociados a miembros pertenecientes a maras, dicho procedimiento sera de competencia de
los jueces designados de entre los jueces con asiento en las cabeceras departamentales. Se
faculta al Presidente de la Corte Suprema de Justicia para que designe el Juez de Paz, el
Juez de Instruccion y el Tribunal de Sentencia que conoceran de este procedimiento, en
aquellos lugares donde hubiere mas de uno de dichos tribunales”

De la comparacion entre el contenido normativo de ambas prescripciones, y
unicamente para efectos procesales —en tanto que presupuesto fundamental para habilitar el
conocimiento de la pretension en el presente proceso de inconstitucionalidad—, advierte
esta Sala que no solo se ha modificado la redaccién, sino que también su contenido, en
consecuencia la disposicion impugnada contiene nuevas prescripciones normativas,
variando notablemente el objeto de control.

Sin embargo, la variacion producida con la reforma se verifica con la inclusion de
nuevos mandatos normativos, lo cual no obsta para que su contenido original, es decir, la
determinacion de los cauces procesales aplicable a los individuos sujetos al régimen
especial, se mantenga ain en la nueva redaccion del art. 3 LAM; es decir, se conserva el
sentido original de la disposicion impugnada, en cuanto a dicho punto, aunque mediante la
reforma se agregan otras consideraciones procesales que no modifican sustancialmente el
contenido normativo original, impugnado al inicio de este proceso.

Por ello, hay habilitacion de este tribunal para conocer sobre la pretension
planteada, en cuanto a la inconstitucionalidad del art. 3 LAM, aunque solo referida a la
parte inicial del inc. 1° de dicha disposicion, y no sobre los nuevos mandatos normativos

incluidos con la reforma.
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B. La misma consideracion merece la reforma producida por el mismo decreto
legislativo por ultimo citado, al art. 6 LAM. Esta disposicion originalmente prescribia: “El
que integre una mara o pandilla que amedrente u hostigue o de cualquier forma amenace a
personas, barrios o colonias sera sancionado con prision de dos a cinco afios. --- Si fuere
sorprendido portando cualquier tipo de armas, objeto corto punzante o contundente,
materiales inflamables o explosivos, sera sancionado con prision de dos a seis afios. --- Si
se cumplieren los presupuestos establecidos en el Art. 345 del Codigo Penal, se aplicara el
referido tipo preferencialmente”. Con la reforma, su texto actual es el siguiente: “El que
integre una mara o pandilla de las que se refiere esta Ley, sera sancionado con prision de
dos a cinco afos. --- Si fuere sorprendido portando cualquier tipo de armas, objeto corto
punzante o contundente, materiales inflamables o explosivos, serd sancionado con prision
de dos a seis afios. --- Si se cumplieren los presupuestos establecidos en el Art. 345 del
Codigo Penal, se aplicard el referido tipo preferencialmente. --- En los casos a que se
refiere este articulo no tendra aplicacion el concurso ideal de delitos dispuesto en el Art. 40
del Codigo Penal. --- En las diligencias policiales se haran constar los indicios que hasta
ese momento tienen para apreciar la pertenencia a la mara o pandilla, los que deberan ser
valorados por el Juez, aplicando las reglas de la sana critica, para continuar con la fase de
instruccion”.

Si bien la reforma modifica el contenido normativo de la mencionada disposicioén
legal, solamente lo hace por medio de la inclusion de nuevos mandatos, sin modificar los
que en su version original fueron prescritos. Es por ello que el examen de
constitucionalidad del art. 6 LAM, debe realizarse sobre los incs. 1°, 2°y 3°, pues éstos no
han sido modificados en su esencia; pero no sobre los incs. 4° y 5°, anadidos a dicha
disposicion —no impugnados—.

C. En relacion con la supuesta violacion al derecho de asociacion, los demandantes
sostienen que la intencion de la LAM es proscribir la formacion de pandillas aduciendo el
caracter ilicito de la asociacion; pues, si bien muchas de las actividades desarrolladas por
la miembros de “maras” se encuentran al margen de la ley, no puede deducirse ex ante que
la totalidad de conductas que realizan contravienen el ordenamiento juridico; aceptar dicha
tesis —siguen— constituye un atentado a la seguridad juridica, ya que se prescinde la
culpabilidad de acto al reprochar al imputado sus particulares condiciones de existencia.
Asimismo, sostuvieron que el objeto ilicito de este tipo de agrupaciones no puede ser
probado antes de haberse cometido los ilicitos concretos, en los que puedan
individualizarse las conductas delictivas, pues las sanciones respectivas deben ser

aplicables solo a los sujetos participantes y no al grupo completo.
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Al respecto, esta Sala advierte la falta de concordancia entre la argumentacion
juridica y la supuesta violacion al art. 7 Cn., pues aun y cuando la pretension se
fundamente en la supuesta violacion al derecho de asociacion, el parametro de control ha
sido invocado erroneamente, en virtud de la falta de concordancia con la argumentacion
juridica expuesta. Es decir, el contenido normativo de la disposicidén constitucional que se
considera vulnerado no ha sido precisado adecuadamente, ya que los demandantes no
exponen claramente en qué sentido el art. 1 LAM, contiene una violacion al art. 7 Cn. Ello
porque, en primer lugar, los grupos denominados “maras” o pandillas no son, en términos
Juridicos, asociaciones con personalidad juridica, y —tal como se ha caracterizado por
Jjurisprudencia de esta Sala— el derecho de asociacion consiste en un ambito de
autonomia complejo que implica tanto el derecho de crear asociaciones —derecho
subjetivo individual a asociarse— como el establecimiento de las condiciones de libre
desenvolvimiento de aquéllas —el régimen de libertad para las asociaciones—; mientras
que, en segundo lugar, al ejercer el derecho de reunion, no se crea una entidad juridica
propia con sustantividad y personalidad diversa e independiente de los sujetos que la
conforman.

Por ello, se advierte la incongruencia argumentativa en que incurren los
demandantes, pues resulta imposible entablarse una confrontacidon internormativa entre el
art. 1 LAM y el derecho de asociacion. Contrario a lo que resulta del ejercicio del derecho
de reunion, sobre el cual no se ha solicitado un pronunciamiento.

En consecuencia, debe sobreseerse en el presente proceso, en relacion con la
inconstitucionalidad del art. 1 LAM, por la supuesta violacion al derecho de asociacion
del art. 7 Cn., por erronea invocacion del contenido del parametro de control.

3. Depuradas las pretensiones a las que se sujetara el examen de constitucionalidad
de las disposiciones impugnadas, el orden légico en el que se encauzard la presente
sentencia es el siguiente: en una primera fundamentacion, se expondran algunas nociones
sobre el programa penal que desde la Constitucion delimita el poder punitivo del Estado o
ius puniendi, a fin de esclarecer la funcién y finalidad del Derecho Penal; a partir de ello se
determinard si las normas penales contienen una prohibicién de determinadas conductas a
los individuos, o simplemente castigan la comision de conductas (III).

Luego, ya entrando en el analisis de los principios que configuran el ius puniendi,
se expondran los criterios que justifican la intervencion penal en la esfera de derechos del
individuo, esto es la lesiébn o puesta en peligro de bienes con relevancia juridica; al
respecto se establecerd como el principio de lesividad incide en la estructuraciéon de un

concepto constitucional de delito (IV).
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A partir de las implicaciones que dicho concepto acarrea para el resto de principios
delimitadores del ius puniendi, se expondran las exigencias del principio de culpabilidad y
las manifestaciones de éste, en relacion con la proscripcion del llamado Derecho Penal de
autor (V 1), con la atribucion de la conducta lesiva al sujeto que la comete (V 2),y con la
imputabilidad de los menores de edad y el establecimiento de una edad minima de
responsabilidad penal, haciendo alusion expresa, en este caso, sobre la normativa con la
cual determinar la minoria de edad y las implicaciones procesales para la pretension de
inconstitucionalidad (V 3).

Después se plasmaran algunas ideas sobre el principio de legalidad penal en
conexion con la seguridad juridica, a fin de cotejar si es permitida la posibilidad de utilizar
conceptos juridicos indeterminados en la configuracion legislativa de los ilicitos (VI).

En seguida se determinara el sentido de los arts. 193 ord. 4° y 159 inc. final Cn., en
lo relativo a la accion penal (VII), y el sentido constitucional de la prohibicion de prision
por deudas (VIII). Para después, a partir de la consideracion del predmbulo como sustrato
ideologico integrante del pardmetro de control constitucional, exponer algunas ideas sobre
el caracter personalista del Estado, derivado del valor dignidad humana, y con ello
determinar si la justificacion de la emision de una normativa punitiva que pretende
establecer “medidas ejemplarizantes” para reprimir la comision de delitos, obedece a fines
constitucionalmente legitimos, en relacion con la razonabilidad del término de
comparacion en la supuesta violacion a la igualdad (IX).

Finalmente, se delimitara los alcances del control de constitucionalidad, realizado
por esta Sala, respecto de la libertad de configuracién y concrecion de la obligacion estatal
de proteccion de bienes juridicos, realizado por el legislador penal (X).

Con base en tales premisas, habra de dictarse el fallo que corresponda segun
Constitucion.

IIL. /. El ius puniendi, entendido como la facultad del Estado para imponer penas o
medidas de seguridad por la comision de delitos, no es ilimitado; tiene fijados sus fines, asi
como sus postulados y principios rectores, a partir de la configuracion que de la potestad
punitiva realiza la Constitucion. En razon del cardcter normativo de ésta, los principios
rectores del sistema penal no pueden considerarse como limites del ius puniendi, derivados
de manera trascendente, desde un indeterminable ‘“derecho natural” o de programas
politicos, sino como principios constituyentes del Derecho Penal; ello porque, mas alla de
las especificas referencias penales, la Constitucion contiene principios generales que
vinculan al legislador y a los tribunales en la conformaciéon de todo el ordenamiento,

incluyendo por supuesto al juridico-penal.
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Por ello, resulta necesario examinar la Constitucion en su conjunto para extraer de
ella lo que se ha denominado el programa penal de la Constitucion, es decir, el conjunto
de postulados politico-juridicos y politico-criminales que constituye el marco normativo
en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar sus decisiones y en el que el
Jjuez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le corresponda aplicar.

Los distintos principios que componen el modelo salvadorefio de Derecho Penal,
formulables todos ellos en la forma de proposiciones de implicacién o condicionales, en
realidad estan ligados entre si; resulta posible pues, formalizarlos y sistematizarlos a partir
de su inclusion constitucional. De este modo, los principios constitucionales del Derecho
Penal definen el modelo constitucional de la responsabilidad penal, esto es, las reglas del
Jjuego fundamentales tanto para la estructuracion normativa de los delitos y las penas en
sede legislativa, como en la aplicacion judicial.

Considerados asi, cada uno de los principios de los cuales se compone el Derecho
Penal, enuncian una condicién sine qua non, esto es, una garantia juridica, para la
aplicacion de la pena; no son, por tanto, una condicion suficiente en presencia de la cual
estd permitido o es obligatorio penalizar, sino una condicion necesaria en ausencia de la
cual no estd permitido hacerlo. Asi, la funcion especifica de las garantias constitucionales
en el Derecho Penal no es tanto permitir o legitimar, sino, mds bien, condicionar y
vincular y, por tanto, deslegitimar el ejercicio absoluto de la potestad punitiva.

Tal marco normativo, consagrado en la Constitucién con relevancia para el
Derecho Penal, se fundamenta en los valores de libertad e igualdad, y en los principios de
pluralismo, razonabilidad y proporcionalidad; asimismo, cuenta con preceptos sobre
mandatos, prohibiciones y regulaciones que afectan directamente al Derecho Penal. Ese
catdlogo de prescripciones constitucionales, constituye el ntcleo especifico de
fundamentacion del sistema penal, con efectos de legitimacion y limite de la intervencion
penal.

Mas alla de su ambivalencia teorica, los elementos constitucionales mencionados,
tal como se han consagrado en la Constitucion, forman en su conjunto un sistema
coherente y unitario; encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de Derecho Penal
histéricamente concebidos y realizados, el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad
del juicio juridico-penal y, por tanto, de limitacion de la potestad punitiva y de tutela de la
persona contra la arbitrariedad legislativa y judicial.

Asi, tanto desde los valores como desde los principios contenidos en la
Constitucion, pueden construirse mandatos constitucionales rectores del Derecho Penal,

tales como el principio de legalidad penal, de proporcionalidad y razonabilidad de la
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intervencion punitiva, de culpabilidad, de resocializacion, de presuncion de inocencia, de
lesividad, de igualdad sustantiva y procesal, etc.

2. De esta manera, el Derecho Constitucional conforma la politica criminal, que en
una primera acotacion constituye una forma de control social lo suficientemente
importante para que sea monopolizado por el Estado, y que por tanto, requiere ser
delimitada —la politica criminal— juridicamente con la méxima claridad posible como
garantia para el ejercicio de los derechos de la persona humana.

Dicho control social se ejerce mediante la consideracion normativa de las
conductas punibles, de manera que al acaecer en la realidad sean merecedoras de una pena;
en ese sentido, el Derecho Penal no solo constituye un conjunto de normas dirigidas a los
jueces, ordendndoles imponer penas, sino también —y antes de ello— un conjunto de normas
dirigidas a los ciudadanos que les prohibe, bajo la amenaza de una pena —prevencion
especial—, la comision de delitos. Es decir, si la pena es un mal con el que se amenaza la
realizacion de una conducta considerada como delito, es claro que el Derecho Penal estd
integrado por el conjunto de normas y principios juridicos que desvaloran y prohiben la
comision de delitos, y asocian a éstos la correspondiente sancion punitiva.

Es decir, si una norma juridica es un mensaje prescriptivo, expresado a través de
determinados simbolos lingiiisticos, el contenido que transmite dicho mensaje constituye la
norma juridica. Aunque también es cierto que, en el Derecho Penal, no todo enunciado
legal expresa una norma juridica completa, pues las disposiciones plasmadas en la Parte
General del Coédigo —causas de exclusion de la responsabilidad penal, atenuantes,
agravantes, etc.—, tienen la funcion de precisar el alcance de los preceptos de la Parte
Especial, que prevén los delitos y las faltas. Asimismo, los enunciados lingiiisticos
contenidos en los preceptos de la Parte Especial pueden servir de base a mas de una norma
juridica; especificamente, una dirigida al juez —obligandole a imponer una pena en caso
que se compruebe la comision de un delito—, y otra dirigida al individuo —prohibiéndole la
verificacion de las conductas delictivas—.

Y es que, el enunciado legal que castiga un hecho con una pena ha de interpretarse
como forma de interrelacion de dos normas distintas, la dirigida al juez y la dirigida al
individuo; si Unicamente se parte de la existencia de la primera, el delito no seria
infraccion alguna, ya que no se estaria prohibiendo al ciudadano la comision de la
conducta establecida en el tipo penal, sino que simplemente se obliga al juez a imponer
una pena por su comision; mientras que, si solo se considera la segunda norma, seria una
simple valoracion legislativa, sin consecuencias juridicas. Por tanto, foda elaboracion

legislativa debe arrancar de la consideracion del delito como infraccion a una norma —
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prohibitiva—, pues de lo contrario habria que aceptar la insatisfactoria consecuencia que
el individuo no infringe norma alguna y pese a ello se le castiga.

Y es que, siendo el Derecho Penal el conjunto de normas juridicas que definen
determinadas conductas como delito y disponen la imposicion de las sanciones respectivas
hacia quienes los cometen, constituye un mecanismo de control social, en tanto que
pretende evitar unas conductas y estimular otras.

3. Aplicando las anteriores consideraciones al presente caso, especificamente en
relacion con la pretension planteada por el ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez, en
cuanto a la inconstitucionalidad del art. 23 LAM por la supuesta violacion al art. 11 Cn., se
observa que el demandante sostiene que la disposicion impugnada, al penalizar la conducta
descrita, en realidad estd prohibiéndola, por tanto el cierre de establecimientos debe
ajustarse al debido proceso, sefialado en el art. 11 Cn., situacidén que no se verifica con una
disposicion punitiva.

Con tales argumentos se denota claramente la incorreccion en la que incurre el
demandante, pues ya ha quedado explicado que toda norma penal, no s6lo sanciona, sino
que ademas lleva implicita una prohibicion hacia los ciudadanos, para que se abstengan de
realizar conductas que, segun las consideraciones del legislador, son dafiosas en gravedad.
Y siendo que el demandante sustenta su impugnacion en una premisa contraria, debe
declararse que en el art. 23 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada por el
ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez, por la supuesta violacion al art. 11 Cn.

IV. 1. En conexion con lo expuesto, es viable afirmar que el establecimiento
normativo de la desviacion punible no es totalmente libre en sede legislativa; es decir, la
determinacion de las conductas sobre las cuales aplicar una sancioén, no queda librada a la
plena discrecion de su configurador normativo, sino que debe obedecer a los lineamientos
impuestos por la Constitucion; uno de ellos es el principio de lesividad, segun el cual la
tipificacion de una conducta como delictiva debe obedecer a una prohibicion de realizar
conductas que, segun las consideraciones del legislador, sean dafosas, es decir, que
lesionen o pongan en peligro bienes juridicos fundamentales o instrumentales.

A. Sobre el fundamento constitucional de dicho principio, es necesario tener en
cuenta la jurisprudencia de este tribunal sustentada en Sentencia de 25-V-1999,
pronunciada en el proceso de Amp. 167-97, en el sentido que la Constitucion Salvadoreiia,
desde su art. 2 positiva un catdlogo de derechos que son fundamentales para la existencia
humana e integrantes de la esfera juridica de las personas. Para que tales derechos dejen de
ser un simple reconocimiento abstracto y se especifiquen en zonas concretas, es también

imperioso el reconocimiento de un derecho que posibilite su realizacion efectiva y pronta.
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En virtud de ello, el constituyente dejé plasmado en el art. 2, inc. 1° Cn., el derecho a la
proteccion, lo cual se traduce en el establecimiento de acciones o mecanismos para evitar
que los derechos constitucionales sean violados.

Es decir, corresponde al Estado un deber de proteccion, con la finalidad de reducir
al minimo posible las conductas dafiosas o que pongan en peligro tales bienes juridicos.
Sin embargo, tal afirmacion no significa la imposibilidad que un sector del Derecho Penal,
cuantitativamente mas amplio, tenga por objeto bienes juridicos instrumentales, es decir,
bienes juridicos que sirven de instrumento o medio para salvaguardar los llamados
fundamentales.

En un Estado de Derecho, el Derecho Penal ha de servir como instrumento juridico
democraticamente delimitado, con el fin de dirigir la vida social hacia la proteccion de
bienes juridicos fundamentales e instrumentales; asi la justificacion del poder punitivo del
Estado y de la definicion de delitos y penas se encuentra en la dariosidad de las conductas
caracterizadas legalmente como delito. Es decir, el Derecho Penal tiene como mision el
hacer posible la vida de la comunidad teniendo presente el perjuicio que se quiere evitar.

La tutela que el Derecho Penal implica, se lleva a cabo evitando que se produzcan
aquellas conductas que suponen una grave perturbacion para la existencia y evolucion del
sistema social; en ese sentido, han de ser sometidas a tutela aquellas condiciones que son
importantes para la existencia y evolucion del sistema, es decir, deben protegerse bienes
juridicos. En consecuencia, es legitima la intervencion sobre la esfera de los individuos,
que pretenda evitar determinados comportamientos que se dirijan contra los bienes
juridicos tutelados; pues a través de esa incidencia sobre la conducta de los individuos se
evitan resultados dafnosos.

B. Del modo expuesto, el Derecho Penal desarrolla su finalidad ultima a través de
la tutela de los presupuestos imprescindibles para la existencia en comun, que se concreta
en los bienes juridicos. Dicho concepto, condiciona al derecho a la proteccion, en cuanto
esto haga posible la tutela de los derechos de los individuos, maxime en el marco de un
Estado Constitucional de Derecho, que adopta la dignidad, libertad e igualdad de la
persona y los derechos que de tales valores derivan, como fundamento de la convivencia
nacional y fines hacia los cuales el Estado debe orientar su actuacion, tal como lo dispone
la Constitucion, en el Preambulo, art. 1 inc. 1 y 2 inc. 1°. Y es que, si las consecuencias
juridicas del delito —pena y responsabilidad patrimonial- afectan bienes dotados de
relevancia constitucional, parece claro que su privacion solo puede efectuarse si la causa
que la determina es la defensa de un bien de, al menos, analoga significacion

constitucional.
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El punto de partida para la formulacion de un contenido material en la definicion de
delito, ha de constituirlo la funcidon que desempefia el Derecho Penal: posibilitar la vida en
comunidad mediante la tutela de bienes juridicos. Si se da por sentado este punto de
partida, la determinacidon de un concepto constitucional de delito debe precisar los criterios
por los que se llega a establecer, en la concurrencia de un comportamiento, la gravedad
suficiente para que esté justificada su calificacion como hecho delictivo. Uno de tales
criterios consiste en la relevancia del bien juridico protegido, es decir, e/ factor
determinante de la intervencion del Derecho Penal es la importancia del bien juridico
tutelado y la relevancia del modo de ataque.

El mandato que para el Estado deriva del art. 2 inc. 1° Cn., exige su intervencion
para que los derechos materiales del individuo sean reales y efectivos; si proyectamos
dicho precepto sobre el Derecho Penal, se concluye que el Estado esta obligado a evitar la
comision de delitos, es decir la trasgresion o puesta en peligro efectivo de bienes juridicos
fundamentales e instrumentales.

En un primer término, es necesario acotar que la primera limitacion de la esfera de
las prohibiciones penales, es que éstas se refieran solo a las acciones reprobables por sus
efectos lesivos para terceros. La ley penal tiene el deber de prevenir los costes individuales
o sociales representados por esos efectos lesivos y sélo ellos pueden justificar el coste de
penas y prohibiciones. El principio de lesividad veta, a su vez, la prohibicion y
penalizacion de comportamientos meramente “inmorales” o de estados de animo o,
incluso, apariencias peligrosas. Y establece, en general, en aras de la proteccion a la
libertad de las personas, la tolerancia juridico-legislativa de toda actitud o comportamiento
no lesivo para terceros. Esto sin perjuicio de lo que al efecto dispongan otras ramas del
ordenamiento vinculadas al poder sancionador del Estado.

De alli derivan importantes consecuencias a titulo de limitacion al poder punitivo
del Estado:

a. La primera, viene determinada por el principio de necesidad o de economia de
las prohibiciones penales, expresado en el axioma nulla poena sine necesitate, el cual
sostiene que, si la intervencion punitiva es la técnica de control social mads gravosamente
lesiva de la libertad y dignidad de los ciudadanos, debe exigirse que se recurra a ella
como remedio extremo. Es decir, si el Derecho Penal responde sélo al objetivo de tutelar a
los ciudadanos y de minimizar la violencia, las unicas prohibiciones penales justificadas
por su absoluta necesidad son, a su vez, las prohibiciones minimas necesarias, esto es, las
encaminadas a impedir comportamientos lesivos, que suponen una mayor afectacion que

las generadas por el Derecho Penal.
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El principio de lesividad constituye el fundamento axiologico en la estructuracion
del delito, pues las prohibiciones legislativas, a cuya infraccion se atribuye una pena, se
justifican Unicamente si se dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de
tipo individual o social, entendiendo por ataque no sélo el dano causado, sino también el
peligro que se ha corrido; en cualquier caso, debe tratarse de un dafio o peligro verificable
o evaluable empiricamente, partiendo de las caracteristicas de cada comportamiento
prohibido. El principio de lesividad se postula, por tanto, como la formulacion
constitucional que impide al legislador el establecimiento de prohibiciones penales sin bien
juridico, es decir, excluye la responsabilidad penal por comportamientos sin resultado
dafioso.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de la regulacion punitiva de actos
dirigidos a determinado resultado —como los preparatorios— y que vienen a reformularse, a
partir de tal principio, como actos idoneos para producir tales resultados; es decir, de
acuerdo con este principio, no estd proscrita la penalizacion de la tentativa de comision de
una conducta dafiosa.

b. La segunda, se manifiesta a través de la exigencia de la materialidad de la accion
dafiosa; es decir, ningun dafo puede estimarse penalmente relevante sino como efecto de
una accion. En consecuencia, los delitos, como presupuesto de la pena, no pueden
consistir en actitudes o estados de danimo interiores, y ni siquiera genéricamente en
hechos, sino que deben concentrarse en acciones u omisiones humanas —materiales,
fisicas o externas, es decir, empiricamente observables— describibles exactamente por la
ley penal; pues s6lo las acciones externas, y no los actos internos, pueden producir dafios a
terceros, es decir, so6lo las acciones externas estan en condiciones de producir una
modificacién del mundo exterior calificable de lesion o puesta en peligro.

El hecho, lo acaecido, es la unica realidad para el Derecho Penal; la intencion, la
voluntad, no se toma en consideracion sino en la medida en que sirve para explicar la
naturaleza y significacion de los hechos, es decir, para calificar el dolo o culpa del sujeto
que realiza una accion dafiosa.

C. Sobre la base de los dos requisitos de dafosidad para terceros y de exterioridad
de la accion, con la consecuente prohibicion de penalizar los actos internos, el principio de
lesividad constituye, ademas, el presupuesto del principio de legalidad penal, pues la
exterioridad o materialidad de la accion dafiosa, implica la predeterminacion taxativa que
garantice la certeza en el lenguaje normativo penal que prescriba la prohibicion penal; en
efecto, a diferencia de los estados de animo o de las inclinaciones, las acciones, tanto

comisivas como omisivas, son acaecimientos empiricos, taxativamente describibles, cuya
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verificacion es cuestion de hechos y no de valores, y debe ser expresada mediante asertos
verificables y refutables. Por tanto, e/ principio de lesividad es el postulado principal del
modelo de garantia penal, y que da consistencia logica y juridica a gran parte de las
demds garantias constitucionales, que constituyen los limites al poder punitivo del Estado.

2. A. Desde las premisas expuestas, pueden diferenciarse las caracteristicas que
definen un Derecho Penal minimo de un derecho penal méaximo —segun el grado de
intervencion estatal en las libertades—; asi, segun el primero, no se admite ninguna
imposicion de pena sin que se produzca la comision de un delito, sin que tal punicion, sea
necesaria y no excesiva, en relacion con el cardcter lesivo de la conducta, lo que a su vez
conlleva a la exigencia que se penalicen aspectos exteriores y materiales de la accion
criminosa —no elementos de la interioridad del sujeto—, pues sdlo asi se podra reflejar la
imputabilidad y culpabilidad del autor; asimismo, tales exigencias carecerian de sentido si
el delito —desviacion punible atribuible a un sujeto en virtud de la lesion a un bien
juridico— no estad previsto taxativamente en la ley, y que, para su atribuibilidad, requiera
prueba empirica discutida ante juez imparcial, en un proceso publico y contradictorio
previamente establecido, e instado por las autoridades competentes.

Segiin los postulados constitucionales que identifican al Derecho Penal
salvadorefio conectandolo con los principios que configuran un Estado Constitucional de
Derecho, es claro que al Derecho Penal minimo —condicionado y limitado estrictamente—
corresponde, no s6lo el maximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos
respecto del arbitrio punitivo, sino también, a un ideal de racionalidad y certeza juridica.
Con ello, resulta excluida la responsabilidad penal, todas las veces que sus presupuestos
sean inciertos e indeterminados; un Derecho Penal es racional y cierto en la medida que
sus regulaciones son previsibles; y son previsibles so6lo las motivadas por argumentos
cognoscitivos que sean susceptibles de refutacion procesal.

A la inversa, el modelo de Derecho Penal maximo —incondicionado e ilimitado— es
el que se caracteriza, ademas de su excesiva severidad, por la incertidumbre y la
imprevisibilidad de las conductas y sus respectivas penas; y que, consecuentemente, se
configura como un sistema de poder no controlable racionalmente por la ausencia de
parametros ciertos y objetivos de convalidacion o anulacion.

B. La opcion constitucional por el Derecho Penal minimo, en preferencia al
Derecho Penal méaximo, viene justificada —e incluso impuesta juridicamente— porque la
proteccion de los bienes juridicos implica un poder lleno de consecuencias restrictivas

sobre las libertades de los ciudadanos.
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El Derecho Penal no debe tener unicamente por funcién imponer y reforzar la
penalizacion por la comision de un delito, sino la de impedir la comision de acciones
dafiosas; asimismo, tal funcion por si sola no es suficiente para justificar la intervencion
coactiva del Estado en la vida de los ciudadanos. Para que pueda prohibirse y castigarse
conductas se exige ademas que éstas dafien de un modo concreto o pongan en peligro
idoneo bienes juridicos fundamentales o instrumentales; en ese sentido, el juicio penal no
debe versar acerca de la “moralidad” —entendida como pura intimidad no trascendente- o
sobre aspectos sustanciales de la personalidad del imputado, sino sélo de hechos que le son
imputables, pues so6lo éstos pueden ser empiricamente probados por la acusacion y
refutados por la defensa.

En consecuencia, sdlo las acciones externas, que producen efectos lesivos e
imputables a la culpabilidad de una persona —y no a su apariencia, actitud o
caracteristicas antropologicas, expresables con términos indeterminables objetivamente—,
son en realidad verificables ante el juez de manera precisa y prescribibles taxativamente
por el legislador como elementos constitutivos de delito en el sentido exigido por la
Constitucion. Pues al referirse a un hecho empirico objetivo, la desviacion punible es
verificable y refutable, mientras que, por el contrario, si se refiere a una actitud de
desaprobacion moral e indeterminable juridicamente, la desviacion punible es
absolutamente irrefutable, pues constituye un acto de valoracion basado en una opcion
subjetivista.

3. A. En relacion con el presente caso, se tiene que los demandantes reiteradamente
han sostenido que la LAM contiene disposiciones punitivas que no protegen bien juridico
alguno; asi, el ciudadano Aldonov Frakeko Alvarez, expuso que el art. 23 LAM prohibe
una actividad comercial licita, mientras que, para sancionar penalmente a una persona de
forma general y abstracta, es necesario que la actividad especifica sancionada, sea a su vez
ilicita.

Por su parte, la Procuradora subrayo la importancia que en nuestro pais existan una
serie de instrumentos juridicos y mecanismos institucionales que aseguren una adecuada
defensa de la sociedad a través de la prevencion, persecucion, sancion y reparacion de las
conductas delincuenciales atentatorias de sus mas preciados bienes juridicos.

Asimismo, sostuvo que parte de la obligacién impuesta a las autoridades estatales
de velar por el irrestricto respeto y vigencia de los derechos humanos de la poblacion
salvadorefia, incluye indefectiblemente la aplicacion de un marco juridico institucional que
exteriorice sanciones hacia la comision de aquellos ilicitos penales que lesionan o ponen

en peligro el goce y ejercicio de los bienes tutelados por nuestro ordenamiento juridico.
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B. Tales afirmaciones, evidentemente denotan una invocacidon del principio de
lesividad al que se ha hecho referencia, y tal como se ha establecido en el Considerando III
de la presente resolucion, los imperativos constitucionales que delimitan el ius puniendi
del Estado no pueden entenderse o interpretarse como principios aislados entre si, sino
que, a partir de su inclusion constitucional, conforman un programa integrado del cual el
legislador no puede apartarse; asi, ya se ha expuesto la estrecha vinculacién entre el
principio de lesividad y el principio de culpabilidad, y las influencias que ambos generan
en la determinacion legislativa de los ilicitos —principio de legalidad—.

En consecuencia, esta Sala no puede desatender el reproche de
inconstitucionalidad, implicito en las argumentaciones de los demandantes sobre el rol del
concepto de bien juridico en la determinacion de los ilicitos, volviéndose obligatorio
pronunciarse sobre las violaciones al mismo, en el entendido que, previo a realizar un
examen sobre las supuestas violaciones a los principio de legalidad y de culpabilidad, debe
verificarse el respeto al postulado constitucional que sirve de fundamento axiologico a
todo el derecho penal y la configuraciéon de un concepto constitucional de delito —
lesividad—.

Para el caso, el art. 1 inc. 2° LAM, establece impropiamente como criterio definidor
de una “mara”, la finalidad de “alterar el orden publico o atentar contra el decoro y las
buenas costumbres”. Con esas expresiones se dice bastante y no se dice nada, por
indeterminacion conceptual empleada. Esto es inadmisible en materia penal.

Si contrastamos tal disposicion con lo prescrito en el art. 22-A inc. 1° del Codigo
Penal: “Crimen organizado. Se considera crimen organizado aquella forma de delincuencia
que se caracteriza por provenir de un conjunto de personas dedicadas a mantener una
estructura jerarquizada, con el proposito de planificar y ejecutar hechos antijuridicos con
la finalidad de lucrarse con bienes y servicios ilegales o realizar actividades de
terrorismo” (resaltados nuestros); y esto con lo previsto en el art. 345 inc. 1° del mismo
Codigo: Asociaciones ilicitas. Cuando dos o mas personas acuerden organizarse o se
organicen para realizar, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer delitos, seran sancionadas por ese solo hecho, con prision de dos a ocho afios. Los
dirigentes o promotores seran sancionados con prision de cinco a diez afios” (resaltados
nuestros), se advierte como el legislador, al configurar el campo de aplicacion de la LAM,
se ha divorciado del principio de lesividad, asunto que no se observa en las disposiciones
transcritas.

Ello porque, en las dos disposiciones citadas del Cédigo Penal, la finalidad de las

agrupaciones, por cuya pertenencia se considera que los miembros son responsables
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penalmente, es claramente antijuridica: planificacion, ejecucion, realizacion de delitos,
hechos que por si mismos, autdbnomamente, constituyen delito. No asi en el art. 1 inc. 2°
LAM, que mediante el uso de conceptos juridicos indeterminados penaliza la pertenencia a
una agrupacion que no se relaciona con actividades antijuridicas penalmente tipificadas o
determinadas.

Y es que, si se advierte con precision, ademds de impropia resulta innecesaria la
penalizacion especial de las actividades relacionadas con las “maras”, si el orden
juridico y los jueces ya disponen, incluso desde antes de la vigencia de la LAM, de los
instrumentos juridicos que les proporcionan las dos disposiciones citadas del Codigo
Penal, para sancionar conductas que pongan en riesgo o lesionen efectivamente bienes
Jjuridicos constitucionales y legales.

Asi también, el art. 18 LAM prohibe y penaliza la identificacion entre miembros de
pandillas a través de sefias o tatuajes; lo cual —identificarse con sefias—, si bien es
empiricamente denotable, no lesiona ni constituye un peligro o lesién a terceros, sino
simplemente es una accidén que, analizada a partir del principio de lesividad, se vuelve
penalmente irrelevante, en tanto que con su prohibicion y puniciéon no se protege bien
juridico alguno.

Ademas, el art. 19 LAM penaliza la permanencia en sitios abandonados o
deshabitados, tal circunstancia no puede ser constitutiva de delito, pues no lesiona ni pone
en peligro bien juridico alguno.

En esa misma linea, el art. 22 LAM, prohibe y penaliza la permanencia en
cementerios en horas nocturnas, lo que también constituye una intromision legal —en
términos punitivos— sobre una conducta que no constituye una puesta en peligro ni dafio a
bien juridico alguno. Lo anterior no excluye, que administrativamente se regule la materia
particular sefialada en las dos disposiciones citadas.

En igual irregularidad incurren los arts. 23 y 29 inc. 1° LAM, pues éstos pretenden
penalizar la permanencia de menores de edad en centros de juegos de video, el primero, y
deambular sin documento de identidad personal, en lugares residenciales, sin causa
justificada, el segundo.

El primero, si bien se puede relacionar con una proteccion penal a lo prescrito en el
art. 371 del Codigo de Familia: “Lugares no aptos para menores. Queda prohibida la
entrada de menores de edad, a casas de juego, bares, o casas de lenocinio u otros
similares”, utiliza desproporcionadamente el ius puniendi para sancionar conductas que no
revisten la suficiente dafosidad social para constituirse en delitos o faltas. Lo anterior

tampoco excluye regulaciones administrativas.
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El segundo también constituye una violacion del legislador al principio de lesividad
de la accion, a partir del cual sélo pueden considerarse como materialmente ilicitas las
conductas que dafien o pongan en peligro bienes juridicos tutelados; a sensu contrario, el
legislador, a la hora de considerar penalmente relevante una conducta, debe tomar en
cuenta la lesividad de la misma, caso contrario incurre en una inconstitucionalidad por
violacion al art. 2 inc. 1° Cn.

Por tanto, debe declararse que en los arts. 1 inc. 2°, 18, 19, 22, 23 y 29 inc. 1° LAM
existe la inconstitucionalidad alegada por el ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez y la
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por violar el principio de
lesividad, consagrado en los arts. 2 inc. 1° Cn., al penalizar conductas que no darian o
ponen en peligro bienes juridicos fundamentales o instrumentales.

V. Determinado el requisito de lesividad en la conducta a penalizar, corresponde
ahora plasmar las implicaciones que el mismo produce sobre las consideraciones legales
del autor de la conducta dafiosa —principio de culpabilidad—.

1. Asi, en su sentido mas amplio, el término culpabilidad se contrapone al de
inocencia, sin embargo, bajo la expresion principio de culpabilidad se incluyen diferentes
limites al ius puniendi, que tienen en comun exigir, como presupuesto para la
determinacion legislativa del delito y la consecuente aplicacion judicial de la pena, que
pueda recaer en quien cometa el hecho que motiva tal aplicacion.

En esa linea, el art. 12 Cn. establece que toda persona a quien se impute un delito,
se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad; para ello es preciso, en
primer lugar, que no se conciba como responsable a un sujeto por hechos ajenos —principio
de personalidad de las penas— en segundo lugar, no pueden calificarse y por tanto
castigarse como delito las formas de ser, personalidades o apariencias, puesto que la
configuracién de su responsabilidad es de dificil determinacion, distinto a los hechos o
conductas plenamente verificables —principio de responsabilidad por el hecho—, y la
consecuente proscripcion de un derecho penal de autor; ademés es preciso que el hecho
constitutivo de delito sea doloso, es decir, que haya sido querido por su autor, o cuando se
haya debido a su imprudencia —exigencia de dolo o culpa—; asi también, para que una
persona pueda ser considerada como culpable de un hecho doloso o culposo, éste ha de ser
atribuible a su autor, como producto de una motivacion racional normal —principio de
imputacion personal o culpabilidad en sentido estricto—, ello sucede cuando el sujeto del
delito es imputable.

A. En relacion con el segundo de ellos —principio de responsabilidad por el hecho—,

es viable afirmar que éste se opone a la posibilidad de penalizar la apariencia o modo de
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ser de las personas; enlaza este principio con el de lesividad pues, en la creacion de tipos
penales, el mandato de proteccion de bienes juridicos proclama la punicion de una
conducta dafiosa de dichos bienes juridicos fundamentales e instrumentales, o cuando
menos que los ponga en un peligro lo suficientemente potencial de producir dafio; en ese
sentido la Constitucion, al consagrar la presuncion de inocencia en el art. 12 y la
proteccion de bienes juridicos en su art. 2, proscribe el derecho penal de autor.

Al presuponer determinadas valoraciones legislativas, las normas y principios
juridico-penales implican una funcién preventiva limitada por los valores a cuya
proteccion sirven; en consecuencia, la peligrosidad y apariencia predelictual no son
conductas que se puedan prohibir ni castigar, es decir los imperativos contenidos en
normas punitivas no pueden referirse al modo de ser de las personas, sino a los resultados
de sus hechos lesivos de bienes juridicos tutelados. Pues la finalidad necesaria y racional a
realizar por el Derecho Penal, es posibilitar la vida en comunidad a través de la proteccion
de bienes juridicos, mediante la actuaciéon encaminada a prevenir el delito de aquellas
personas que no son potenciales delincuentes, sino de aquellos que ya han cometido un
ilicito.

Y es que, la exigencia de lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos requiere
que lo que se incrimine sean hechos y no meros pensamientos, actitudes o modos de vida,
comportando la exigencia de un derecho penal de hecho, al que se opone la idea autoritaria
de un Derecho Penal de autor, que se plasma, generalmente, en leyes de peligrosidad
social.

B. La idea del principio de culpabilidad nace principalmente en el principio de
responsabilidad de las penas, y en el principio de exigencia de dolo o culpa; el primero de
ellos limita la responsabilidad penal a los autores del hecho delictivo y a los que participen
en ¢l como inductores, coautores o complices. En ese orden de ideas, habida cuenta la
asimilacion legislativa, el principio de culpabilidad reclama el rechazo de Ia
responsabilidad objetiva y la exigencia que el delito se cometa dolosamente o, al menos,
por imprudencia, es decir, a propdsito o por una inexcusable falta de cuidado, lo que
excluye la responsabilidad por resultados vinculados causalmente a la conducta del sujeto,
que no eran previsibles ni evitables.

Pero ademads, el principio de culpabilidad, como principio basico del Derecho
Penal, también implica una contraposicion al Derecho Penal de autor, pues deslegitima la
punicion de conductas sin el elemento subjetivo del delito; es decir, a partir de dicho
principio ningun hecho o comportamiento humano es valorado como accion si no es fruto

de una decision, por tanto, no puede ser castigado, y ni siquiera prohibido, si no es
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intencional, esto es, realizado con la conciencia y voluntad necesarias en una persona
capaz de comprender y de querer producir un resultado dafioso.

Por el contrario, el primer aspecto que resalta en un Derecho Penal antigarantista,
es la concepcion no formalista, sino ontolégica o sustancialista, de la desviacion
penalmente relevante; segin esta concepcion, el objeto de conocimiento y tratamiento
penal no es solamente el delito, en cuanto formalmente previsto en la ley, sino la
desviacion criminal en cuanto inmoral o antisocial y, mas alld de ella, la persona del
delincuente, de cuya maldad o antisocialidad se sospecha; en ese sentido, el delito es visto
como una manifestacion contingente -no suficiente para justificar el castigo—,
confiriéndole relevancia penal solo en cuanto sintoma alarmante de la peligrosidad de su
autor.

En el plano de las técnicas juridicas, estas representaciones se reflejan en una
desvalorizacion del papel de la ley como criterio exclusivo y exhaustivo de definicion de
los hechos punibles, mediante la prevision de figuras de delito elasticas e indeterminadas,
idoneas para connotar en términos vagos o valorativos modelos globales de desviacion, en
vez de denotar univocamente supuestos tipicos criminosos empiricamente determinables;
identificando al sujeto como delincuente desde un punto de vista ético o naturalista, aun
antes de realizar una conducta dafosa.

Mientras que en el plano de las medidas de control —penas—, todas estas serian
irrogadas, ya no como consecuencia de hechos lesivos de bienes juridicos judicialmente
probados, sino de supuestos variadamente subjetivos como la mera sospecha de haber
cometido un delito, apariencia no aceptada socialmente, peligrosidad social del sujeto
legalmente presunta conforme a condiciones personales o de status social.

Los delitos en los cuales no se exige la intencionalidad del sujeto, pertenecen a un
sistema sin culpabilidad, que se refleja en un ordenamiento penal primitivo informado por
la responsabilidad objetiva, ligada, no al conocimiento y voluntad de la accioén o del hecho
delictivo, sino a un criterio de resultado. Este sistema, en puridad, es un ordenamiento que
privilegia estructuralmente la funcion penal de la defensa social y que, por ello, descuida el
elemento subjetivista de la culpabilidad, reputandolo irrelevante en el plano teorico.
Mediante estas figuras delictivas de responsabilidad objetiva, presunta o sin culpa, resultan
debilitados también la carga de la verificacion empirica de los nexos de causalidad y de
imputacion que enlazan imputado y delito, junto con el resto de garantias procesales en
materia de prueba y defensa. Todo lo anterior no se contrapone, en modo alguno, a la
aplicacion de medidas y soluciones ante la concrecion de hechos o acciones preparatorias

tendentes o dirigidas a la comision de delitos, o que en caso de ejecutarse, procuren evitar
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la identificacion de los ejecutores, al alterar su apariencia personal artificialmente para
crear confusion.

C. Aplicando las anteriores consideraciones al presente caso, se observa que la
regulacion punitiva realizada por los arts. 1 inc. 2°, 6 inc. 1°, 8 y 29 inc. 2° LAM, se
refiere a supuestos de peligrosidad criminal propiamente dicha; es decir, no a la realizacion
de hechos delictivos, sino peligrosidad predelictual e incluso basada en circunstancias
personales o sociales de las personas integrantes de pandillas. Es decir, se denota
claramente, la inclusion de un Derecho Penal de autor, al establecer la punicion solo por la
apariencia o pertenencia a una pandilla, todo lo cual deviene indefectiblemente en una
situacion de inconstitucionalidad que debe ser declarada en este fallo.

Sin embargo, es preciso sefialar que la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 1
inc. 2°, deriva del criterio crimindgeno de marcarse el cuerpo con cicatrices o tatuajes,
pues este tipo de actividades no pueden considerarse penalmente relevantes, mientras que
dicha disposicion constituye una norma, complementaria del resto de delitos y faltas, que
toma como parametro de criminalidad la apariencia de las personas. Asimismo, en relacion
con el art. 8§ LAM, la declaratoria de inconstitucionalidad debe ceiiirse al inc. 2°, pues
establece como agravante de la penalidad un criterio basado en la apariencia y
caracteristicas estrictamente personales del imputado, tal como, la exposicion de tatuajes,
criterio que no tiene validez ni en el Derecho Penal ni en la Constitucion a partir de su art.
12.

Por tanto, esta Sala debe declarar que en los arts. I inc. 2° parte final, 6 inc. 1°, 8
inc. 2°y 29 inc. 2° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada en la demanda presentada
por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse establecido la
violacion al principio de culpabilidad consagrado en el art. 12 Cn. Ello sin perjuicio de
que, como se ha sefialado en el apartado 3 B del Considerando IV, cuando lo que se
penalice sea la pertenencia o colaboracion con una organizaciéon dedicada a la
planificacion y realizacion de delitos, no existird violacion al principio constitucional de
culpabilidad.

Ademas, advierte esta Sala que la Procuradora agrega en el motivo de impugnacion
relacionado en este apartado, la inconstitucionalidad de los arts. 9, 10, 11, 16, 21 y 27
LAM. Sin embargo, a partir de la consideraciones expuestas, y en relacion con los arts. 9,
10, 11, 21, y 27 LAM, no se observa violacion al principio de culpabilidad, pues las
conductas penalizadas —amedrentar, realizar escandalo, consumo publico de drogas, entre
otras— denotan una accion concreta que, a partir de su descripcion, pueden resultar

verificables y por tanto atribuibles a un sujeto determinado, no en razén de su apariencia o
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por su supuesta inmoralidad, sino que por actos exteriores de incidencia en el mundo
objetivo.

Por tanto debe declararse que en los arts. 9, 10, 11, 21 y 27 LAM, no existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, por la supuesta violacion al principio de culpabilidad, art. 12 Cn.

Ahora bien, sobre el art. 16 LAM, es preciso sefialar que la modalidad de violacion
al art. 12 Cn. se verifica de manera distinta, pues la disposicion impugnada establece la
penalizacion de la portacion injustificada de armas y no una penalizacion de apariencias;
sin embargo, es preciso acotar que la consagracion constitucional de la presuncion de
inocencia y el principio de culpabilidad implican a la vez, la traslacion de la carga de la
prueba de la culpabilidad de un imputado hacia el acusador, es decir, no corresponde a la
persona a quien se le imputa la comision de un delito demostrar o probar las justificaciones
de su conducta; sino que, por el contrario, éste se considera inocente y, por tanto,
corresponde al acusador establecer los elementos con los cuales se verifica la imputacion.
Por tanto, al exigir que el imputado requiere una justificacién para ser exonerado de un
ilicito, resulta violatorio del art. 12 Cn. Ello sin perjuicio de los controles sobre la
portacion de armas, que sean necesario realizar, los cuales no pueden considerarse lesivos
al art. 12 Cn. siempre que operen en el ambito de una normativa estatutaria o
reglamentaria, segun el caso, y no del Derecho Penal.

En consecuencia, esta Sala debe declarar que en el art. 16 existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, por haberse determinado la violacion al principio de culpabilidad consagrado
enelart. 12 Cn.

2. En otro orden, y como otra manifestacion del principio de culpabilidad, el
subprincipio de imputacion personal impide penalizar al autor de un hecho antijuridico
que no alcance determinadas condiciones psiquicas, que le permitan un acceso normal a la
prohibicién infringida. Es lo que sucede en el caso de los inimputables, ya sea por ser
menores de edad, ya por causa de enfermedad mental, defecto de inteligencia o percepcion,
o trastorno mental transitorio.

Este principio se apoya en la necesidad que el hecho punible “pertenezca” a su
autor no so6lo subjetiva y materialmente, sino que también como producto de una
racionalidad normal que permita verlo como obra de un ser con suficientemente
discernimiento.

Tal situacion se justifica ademas en el principio de igualdad, pues la exigencia de

imputacion personal como presupuesto de la punicion de las conductas delictivas, obliga a
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diferenciar a las personas segin su capacidad de discernimiento delictivo, es decir, seria
contrario a la igualdad pretender que se impongan penas a personas que no gozan de la
misma capacidad de motivacion normal, siendo que las mismas estan previstas para
quienes pueden ser motivados por la ley penal; pues, frente al sujeto que dispone de una
racionalidad que le hace normalmente accesible a la norma penal, es preferible el
mecanismo de la motivacién normativa y de la pena como respuesta a una infraccion
normalmente atribuible a su autor.

En esa linea, el art. 35 inc. 2° Cn. prevé el tratamiento diferenciado de los menores
en conflicto con la ley penal, en relacion con el régimen aplicable a las personas mayores
de edad. De tal mandato emanan para el Estado una serie de obligaciones juridicas,
especificamente sobre el establecimiento de normas de procedimientos, autoridades e
instituciones especificas para el juzgamiento y resocializacion de los menores en conflicto
con la ley penal.

Asimismo, en términos normativos, tal exigencia implica adoptar una regulacion
acorde con la dignidad humana de los menores, que fortalezca el respeto de sus derechos
fundamentales, en el que ademads se tenga en cuenta la distinta capacidad de comprender
lo ilicito de su conducta, razon suficiente para ser tratados de manera distinta a los adultos.

Ese tratamiento distinto, no significa inicamente una simple separacion formal del
régimen normativo general —Cddigo Penal y Codigo Procesal Penal—, sino que implica una
regulacion especial de la materia, es decir, la especialidad del tratamiento legislativo de los
menores respecto de la legislacion penal comun se plantea, incluso, desde los aspectos
sustanciales. Asi, la doctrina de proteccion hacia los menores que se deduce del art. 35 inc.
2° Cn., parte del supuesto del menor como sujeto de derechos —nunca un objeto del
derecho—; en consecuencia, los criterios ideologicos que deben inspirar el régimen penal
de los menores, debe contener todas las garantias sustantivas y procesales establecidas en
el programa penal de la Constitucion, acoplandose a las caracteristicas especiales que lo
diferencien sustancialmente del proceso penal ordinario.

3. Problema fundamental al tema es la definicion juridica de menor de edad, pues
efectivamente en la Constitucion no se establece, por una parte, hasta qué edad se
considera a una persona como menor, y por otra, no se menciona una edad minima antes de
la cual se infiera que los menores no tienen capacidad para infringir las leyes penales, y
por ende no se les exige responsabilidad sobre sus actos. De lo anterior, se deduce la
obligacion al legislador de cubrir esos espacios normativos con base en los principios de

razonabilidad, proporcionalidad y exigibilidad.

111



En esa linea, la Convencion Sobre los Derechos de Nifio -CSDN-, ratificada por D.
L. n° 487, de 27-1V-1990, publicado en el D. O. n° 307, de 9-V-1990, prescribe en el art. 1
que se considerara nifio toda persona menor de dieciocho afos de edad. A/ integrar dicha
disposicion con los arts. 12, 35 inc. 2°y 144 inc. 2° Cn., se tiene que el Estado estd
obligado a regular una normativa penal distinta para los menores de dieciocho arnios de
edad, tanto en su penalidad como en su procesamiento. Asimismo, se deduce la obligacion
al legislador penal de establecer una edad minima a partir de la cual pueda intervenirse
penalmente, excluyendo a los menores que no sobrepasen dicho limite —arts. 12 y 35 inc.
2°Cn. y 40 CSDN-.

La invocacion de normativa internacional de derechos humanos en integracion con
las disposiciones constitucionales mencionadas —especificamente el art. 144 inc. 2°—, hace
necesario que esta Sala retome la jurisprudencia emitida en cuanto al pardmetro de control
en el proceso de inconstitucionalidad. Asi en sentencia de 26-1X-2000, pronunciada en el
proceso de Inc. 24-97, se ha establecido que el objeto del proceso de inconstitucionalidad
radica en la confrontacion internormativa que el peticionario plantea en su demanda y
justifica con sus argumentos. Los extremos de tal cotejo o confrontacion son: (i) la
normativa constitucional que se propone como canon o pardmetro; y (ii) la disposiciéon o
cuerpo normativo que se pretende invalidar.

Asimismo, se afirmo que, “si bien los instrumentos internacionales que consagran
los derechos humanos —igual que otras disposiciones juridicas que tienen una estrecha
vinculacion material con el contenido de la Constitucion— pueden estimarse como un
desarrollo de los alcances de los preceptos constitucionales, ello no les convierte en parte
integrante de la Ley Suprema, con base en las siguientes razones: (i) la Constitucion se ha
atribuido a si misma solamente, en el art. 246 inc. 2°, el rango de supremacia sobre el resto
del ordenamiento juridico, subordinando asi, bajo su fuerza normativa, a tratados —arts.
145 y 149 Cn.—, leyes, reglamentos y demas disposiciones juridicas; (ii) segun el
Considerando I de la Ley de Procedimientos Constitucionales, los tres procesos regulados
en ella tienen como finalidad comun garantizar ‘la pureza de la constitucionalidad’ —vale
decir, la adecuacion o conformidad a la Constitucion—, de las disposiciones y actos
concretos que se controlan por la jurisdiccion constitucional”.

Y es que, si bien existe una vinculacion material entre la llamada “parte
dogmatica” de la Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos, ello
no equivale a una integracion normativa entre ambos en una sola categoria constitucional.
Y es que —se dijo—, los instrumentos internacionales no tienen rango constitucional, no

forman un bloque de constitucionalidad con la Ley Suprema, razon por la cual, en la
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referida sentencia, se afirmoé que la configuracion de una pretension planteada en un
proceso constitucional debe fundamentarse juridicamente en la Constitucion —en sus
disposiciones expresas o en los valores y principios que se encuentran a su base—, pero ello
no es Obice para que se puedan invocar los tratados como fundamento complementario de
la pretension.

Asimismo, en Sentencia de 14-I1-1997, pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, se
afirmo que si tratado y ley gozan del mismo rango jerarquico —art. 144 inc. 1° Cn.—, la
solucion a un conflicto entre tales clases de normas no puede ser jurisdiccionalmente
resuelto en abstracto, sino inicamente en un caso concreto sobre el que conozca cualquier
tribunal, incluida esta Sala. AGn mads, si no obstante se entendiera que la normativa
internacional esta posicionada en un rango jerarquico superior a la ley, el enfrentamiento
entre tales normas no significaria per se una inconstitucionalidad. Dicho de otra manera, la
no concordancia entre normas de distinto rango jerdrquico no implica por si una
violacion a la Constitucion.

Sin embargo, tal criterio jurisprudencial no debe entenderse de una manera tan
univoca; pues, si bien los tratados internacionales no constituyen parametro de control en
el proceso de inconstitucionalidad, la disposicion constitucional que consagra su valor
Jjuridico y posicion en el sistema de fuentes —art. 144 inc. 2° Cn.— no puede ser
desatendida por el tribunal encargado de la defensa de la Constitucion.

Es decir, la proposicion de tratados internacionales sobre derechos humanos en la
pretension de inconstitucionalidad, bien puede efectuarse a titulo de violacion a la
Constitucion, y no al tratado considerado aisladamente; en ese sentido, investidos por la
Ley Suprema de mayor fuerza pasiva con respecto a la ley secundaria, los tratados no
pueden ser modificados o derogados por leyes secundaria. La trasgresion constitucional se
entiende por accion refleja, cometida en relacion con el art. 144 inc. 2° Cn., ante la
contradiccion entre la ley secundaria y un tratado internacional de derechos humanos.

La pretension de inconstitucionalidad, en estos casos, se ve condicionada al
establecimiento de la violacion a un tratado que desarrolle derechos humanos, pues es
preciso tomar en cuenta que la misma Constitucion confiere a los tratados internacionales
de derechos humanos mayor fuerza pasiva con respecto a la ley secundaria, estableciendo
que no pueden ser modificados o derogados por leyes secundarias —arts. 1 y 144 inc. 2°—

Asi, el ordenamiento juridico, como conjunto sistemdtico de disposiciones e
instituciones juridicas que se interrelacionan entre si, incluye ciertos principios que lo
dotan de estructura; pues, si se trata de un ordenamiento sistematizado, debe solventar las

contradicciones y colmar las lagunas que pudieran concurrir dentro de si; por tal razon, y
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con la finalidad de ordenar la posicion de las distintas fuentes que conforman el sistema de
fuentes la Constitucion establece los mecanismos pertinentes que coadyuven a eliminar la
existencia de antinomias, es decir, situaciones de incompatibilidad o colisiones
normativas, determinando el derecho aplicable.

Es la Constitucion, por tanto, la que sirve de medida para la determinacion de la
validez y eficacia del Derecho producido en los distintos ambitos en que se ejercitan las
potestades normativas; y es que, la misma es el origen primario del derecho vigente en el
ordenamiento y define las lineas basicas sobre la produccion juridica; por lo que las
diversas categorias normativas deben someterse formal y materialmente a sus preceptos.

En ese sentido, el art. 144 inc. 2° Cn. establece el régimen de respeto a un orden y
sistema juridico, donde la jerarquia de las normas y el establecimiento de un marco
constitucional con su caracter fundamental y de regularidad juridica suponen, por un lado,
la aplicacion preferente de los tratados internacionales con respecto al derecho interno
infraconstitucional —ordenacion de fuentes en sede aplicativa— al prescribir que en caso de
conflicto entre una ley y un tratado internacional, prevalecera este ultimo; y, por otra parte,
la resistencia del derecho internacional de derechos humanos a verse modificado por la
legislacion secundaria —fuerza pasiva—, la cual opera en sede legislativa.

Esta implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de emitir normativa
contraria al sentido, criterios y principios contenidos en la normativa internacional que
desarrolle derechos fundamentales; incurriendo, en caso contrario, en inconstitucionalidad
por no respetar el criterio de ordenacion de fuentes prescritos por el art. 144 inc. 2° Cn.

Ahora bien, como se ha apuntado, la violacion puede alegarse evidenciando una
contradiccion normativa al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y no a toda
la gama de instrumentos juridicos internacionales ajenos al sustrato ideoldgico que
ampliamente comparten los primeros con la Constitucion. Esta —en integracion con los
instrumentos internacionales que consagran y desarrollan derechos humanos— dirigen sus
ambitos de vigencia efectiva hacia un mismo sustrato axioldgico: la dignidad humana y el
catdlogo de los derechos fundamentales que desarrollan los valores inherentes a su
personalidad: dignidad, libertad e igualdad.

En definitiva, el art. 144 inc. 2° Cn., conectado con la concepcidn personalista del
Estado —art. 1 y Predmbulo—, de la cual se deriva la regla hermenéutica en favor de la
dignidad: restringir lo limitativo y expandir lo favorable a ella, no s6lo determina la fuerza
vinculante y jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos humanos, sino

que, ademas, permite proponer una apertura normativa hacia ellos.
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Tal consideracion, por tanto, solamente es aplicable a instrumentos internacionales
que contengan principios normativos de andloga o mayor cobertura a la establecida en la
llamada parte dogmatica de la Constitucion, y que hagan posible el establecimiento de
fructiferas directrices para una mas expansiva y mas humana interpretacion de las normas
reguladoras de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Es decir, el art.
144 inc. 2° Cn., cobra virtualidad cuando una disposicion infraconstitucional se encuentre
en oposicion normativa con el DIDH.

Y es que, los derechos fundamentales no solo constituyen esferas de autonomia
subjetiva inherentes a la calidad de persona, sino que, en cuanto concreciones de la
dignidad humana y garantia de un status juridico o libertad de un ambito de existencia,
son, al propio tiempo, elementos esenciales de un ordenamiento juridico objetivo —marco
de la convivencia humana—; por tanto, la consolidacion constitucional de los derechos
fundamentales de la persona, también incide en la estructuracion del ordenamiento
juridico, con una clara intencién expansiva e integradora para vigorizar la proteccion
efectiva de la dignidad humana.

Por tanto, debe reconsiderarse el status interno del DIDH, a partir del prisma
dignidad humana, pues con ello se preconiza una apertura a la proteccion efectiva de ésta.
De este modo, la integracion normativa entre el Derecho Constitucional y el DIDH —por la
via del art. 144 inc. 2° Cn.— es juridicamente viabilizada por la coincidencia de sus
objetivos.

Es decir, corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar la
implementacion de las normas mas favorables a la dignidad de la persona humana, lo que
realza la importancia de su rol: la proteccion de los derechos de la persona. Por tanto, si los
tratados sobre derechos humanos implican la interaccion entre sus disposiciones y las del
derecho interno, la Constitucion atiende a la necesidad de prevenir y evitar los conflictos
normativos que vuelvan nugatoria la efectividad de las primeras. Con ello se contribuye a
la reevaluacion de la amplia interaccion entre el DIDH y el derecho interno, con miras a la
proteccion de los derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad
comun entre el DIDH y el Derecho Constitucional, es el trazo que mas distingue al
primero, en relacion con el resto de la normativa internacional.

En conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el DIDH, en la proteccion de
los derechos humanos, confirma que la relacion entre ambos definitivamente no es de
jerarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el derecho interno, y eso vale para el
Derecho Constitucional y la jurisdiccion constitucional, debe abrir los espacios normativos

a la regulacion internacional sobre derechos humanos.
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4. Entrando al anélisis del caso concreto, se observa que el art. 35 inc. 2° Cn.,
instaura un supuesto especial de igualdad por diferenciacion, es decir, el constituyente, en
razon de la diferencia natural que advierte en un sector de la poblacion, determina que éste
debe ser tratado, legal y procesalmente, de distinta manera.

Asi, al establecer que la conducta de los menores que comentan delitos o faltas,
estard sujeta a un régimen juridico especial, vuelve evidente el propdsito de diferenciar a
¢éstos en relacion con el régimen aplicable a los adultos; tal diferenciacion se fundamenta
en la nota calificativa del concepto minoria de edad, el que a pesar de ser una nocioén
esencialmente juridica, posee un fundamento factico, consistente en la circunstancia que
concurre en la persona durante las primeras etapas evolutivas de su desarrollo,
diferenciandola de aquella otra en la que se logra la plenitud psiquica: la mayoria de edad.

El concepto mismo de minoria de edad supone ya una diferenciacion, pues se es
menor en comparacion con la persona que ya es mayor de edad; y, en consecuencia, aquél
supone una adjetivacion comparativa que, al ser aprehendida por el Derecho, determina
una esfera juridica regida por normas especiales.

Por ello, la distincion entre minoria y mayoria de edad viene a constituir una
especifica manifestacion de la igualdad juridica, entendida ésta como igualdad valorativa,
ya que resulta relativizada de dos maneras: se trata, en primer lugar, de una desigualdad
relacionada con igualdades facticas parciales y, al mismo tiempo, de una desigualdad
relacionada con determinados tratamientos o consecuencias juridicas. Y es que, en
realidad, la personalidad es siempre la misma, y si bien en la minoria de edad aquélla se
presenta, con frecuencia, complementada con otra voluntad, ello no supone la desaparicion
de la personalidad, sino entrafia su mantenimiento y reafirmacion, sobre todo por el papel
activo que le corresponde al Estado en la referente al desarrollo integral del menor, de
conformidad al inc. 1° del art. 35 Cn.

Atendiendo a la consagracion constitucional de la exigencia de un régimen juridico
especial al que se somete la conducta antisocial de los menores, es necesario abordar la
principal manifestacion que dicho régimen debe adoptar. Con frecuencia, se suele entender
que no deben existir diferencias sustanciales entre el sistema especial para menores con
respecto al sistema penal para adultos, aludiendo que el rango distintivo que diferencia uno
de otro, simplemente consiste en una legislacion punitiva formalmente separada del
régimen penal de adultos, es decir, la regulacién en un cuerpo normativo distinto de la
legislacion penal comun, pero sin tratamiento sustantivo y procesal que los diferencie.

Sin embargo, dado que la minoria de edad comprende un periodo de la existencia

del ser humano que no es exacto y absoluto, sino que varia segun la clase de relaciones que
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puedan entrar en juego y esta en funcion directa del ordenamiento positivo que las regula,
es evidente que el constituyente ha establecido que la conducta antisocial de los menores
esté sometida a un régimen especial, lo que no puede significar otra cosa que
constitucionalmente esta prohibido prescribir el mismo régimen sancionatorio para
menores que para mayores de edad.

Lo esencial en el marco regulatorio distinto al régimen penal de adultos es el
establecimiento de mayores garantias para el menor frente al poder punitivo del Estado,
en relacion con las garantias reconocidas para los primeros. Lo que se traduce en que, en
ningun caso, el menor quedara en desventaja frente al proceso penal de adultos, es decir, el
menor tiene los mismos derechos que un adulto procesado penalmente, pero sobre esa
base, las normas especiales s6lo pueden ser entendidas como tales en la medida que sean
mas favorables y que, por tanto, provean concretamente mayores garantias al menor. Lo
importante es advertir que, mas alld de una regulacion formal de determinados aspectos,
resulta que lo regulado en la ley especial deba constituir algo mas favorable —un monto
menor en la penalidad de los delitos y faltas, plazos procesales mas cortos, instituciones
especializadas en su reinsercion social, etc.—

De la lectura del art. 2 inc. 3° LAM, aparece que el legislador secundario pretende
sujetar a los menores de edad a las mismas disposiciones penales y procesales establecidas
para los mayores de edad, quedando a la valoracion judicial la implementacion de dicha
posibilidad. Al respecto, es de hacer notar que el art. 35 inc. 2° Cn. no establece ninglin
tipo de excepcion al tratamiento diferenciado, mientras que la CSDN excluye esa
posibilidad tajantemente en su art. 40; en ese sentido, al establecer que los menores de
edad sean procesados en iguales circunstancias —procesales— que los adultos, se verifica la
violacion tanto al art. 35 inc. 2° Cn. como al art. 40 CSDN, que de manera refleja ignora el
art. 144 inc. 2° Cn., el cual determina el valor y posicion de los tratados que confluyen en
los objetivos constitucionales o amplian el &mbito de proteccion y garantia conferido por la
Ley Suprema —como es el caso de los tratados que pertenecen al DIDH-.

Por tanto, debe declararse que en el art. 2 inc. 3° LAM, existe la
inconstitucionalidad alegada por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares, José
Heriberto Henriquez y por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por
violar los arts. 35 inc. 2° de la Constitucion y, al estar en contradiccion con el art. 40 de
la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, contraviene el art. 144 inc. 2° Cn.

5. Ademas, al establecer la creacion de un régimen especial para menores,
entendido como el conjunto de normas juridicas aplicables al menor en conflicto con la ley

penal, la Constitucién supone la determinacion del sujeto del Derecho Penal de menores y
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la definicioén de una edad limite, debajo de la cual no debe aplicarse nunca el ius puniuendi
—arts. 12y 35 inc. 2° Cn.—

Asimismo, el art. 40. 3 letra a) de la CSDN, establece que los Estados Parte deben
establecer una edad minima antes de la cual se considera que los menores no tienen
capacidad para infringir las leyes penales, prescripcion imperativa de la cual se infiere la
limitacion al ejercicio del poder punitivo del Estado sobre los menores de edad, en el
sentido de excluir, a partir de cierta edad minima, una parte de ellos del alcance del ius
puniendi.

Es necesario manifestar que el legislador, al establecer un minimo de edad en los
menores, debe tomar en cuenta que una persona es responsable penalmente de su actuar en
la medida que se le pueda exigir conciencia sobre su comportamiento; pues los menores,
por su condicidon de seres humanos en desarrollo psiquico y fisico, se encuentran en una
situacion juridico-social diferente respecto de los mayores.

Sin embargo, es preciso destacar que esta Sala no estd autorizada a precisar la edad
minima penal, ya que ello es parte de la libertad del legislador secundario en la
configuracion del ordenamiento juridico. Y es que, ello ya se ha hecho en el art. 345 del
Codigo de Familia y el art. 2 de la Ley del Menor Infractor, en concordancia con la CSDN.
El primero de tales dice: “Definicion de menor de edad. Son menores de edad toda persona
natural que no hubiere cumplido dieciocho afios. En caso de duda, se presumira la
minoridad mientras no se pruebe lo contrario”. El segundo define: “Personas sujetas a esta
ley. Esta ley se aplicard a las personas mayores de doce afios de edad y menores de
dieciocho. --- Los menores cuyas edades se encontraren comprendidas entre los dieciséis y
los dieciocho afios de edad, a quienes se les atribuyere o comprobare responsabilidad,
como autores o participes de una infraccion penal, se les aplicaran las medidas
establecidas en la presente ley. --- La conducta antisocial de los menores cuyas edades se
encontraren comprendidas entre los doce y dieciséis afios de edad que constituya delito o
falta se establecera mediante el procedimiento regulado en esta ley. Comprobados los
hechos constitutivos de la conducta antisocial, el Juez de Menores resolveré aplicarle al
menor cualesquiera de las medidas establecidas en la Ley del Instituto Salvadorefio de
Proteccién al Menor o de las medidas contempladas en esta Ley siempre que sean en
beneficio para el menor. --- Los menores que no hubieren cumplido doce afios de edad y
presenten una conducta antisocial no estaran sujetos a este régimen juridico especial, ni al
comun; estan exentos de responsabilidad y, en su caso, deberéd darse aviso inmediatamente

al Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor para su proteccion integral”.
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El art. 2 inc. 5° LAM, pretende la penalizacion de menores de doce afios, sin
establecer un rango legal minimo, incurriendo en una violacion a los arts. 12 y 35 Cn. y al
art. 40.3 letra a) de la CSDN, pues no puede omitirse la fijacion de cierta edad a partir de la
cual los menores sean inimputables, ni aun en el caso que se pretenda el juzgamiento con
un régimen especial.

Por tanto, debe declararse que en el art. 2 inc. 5° LAM, existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, en relacion con la violacion a los arts. 12 y 35 Cn. y, al contrariar el art. 40.3
letra b) de la CSDN, también al art. 144 inc. 2° Cn.; ademas ya existe regulacion especial,
en armonia con lo dispuesto en la CSDN, un minimo de edad por debajo del cual el Estado
no puede regular penalmente sobre los menores de edad, ni aun con otro régimen especial
paralelo que contravenga al DIDH aceptado.

VI. Determinados los aspectos subjetivos en la regulacion penal —principio de
culpabilidad—, es preciso hacer ver la incidencia de los presupuestos apuntados en la
configuracioén prescriptiva de los ilicitos, con la finalidad de contrastar la conformidad
constitucional de la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en la tipificacion de
la desviacion punible, con el valor seguridad juridica y su concreta manifestacion en el
ambito penal, a través del principio de legalidad, expresado en una ley entendida tanto en
sentido formal como material.

1. El principio de legalidad tiene un fundamento politico-criminal, en el sentido que
solo puede entenderse razonablemente que los ciudadanos se abstengan de realizar
determinada conducta si la prohibicién es perceptible previamente y con la claridad
suficiente; solo el cardcter previo y taxativo de la norma proporciona certeza a los
individuos para orientar sus actos.

Si bien el principio de legalidad tradicionalmente se ha entendido como una norma
dirigida a los jueces, el principio de legalidad a su vez prescribe al legislador la
obligacion de garantizar la posible verificacion y refutacion de los supuestos tipicos
penales. En consecuencia, se viola dicho principio en el caso de figuras delictivas cuyos
elementos constitutivos estdn formulados en términos cuya interpretacion no permite una
verificacion precisa, incentivando diversas opciones interpretativas de caracter subjetivo
en el juzgador.

El principio de legalidad penal surge esencialmente como una concrecion coetanea
al Estado de Derecho; especificamente en el ambito del derecho estatal sancionador. Tal
principio postula el sometimiento al imperio de la ley como presupuesto de la actuacion

punitiva del Estado sobre los ciudadanos, a partir de las siguientes exigencias: la existencia
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de una ley (lex scripta); que sea anterior al hecho sancionado (/ex previa), y que describa
un supuesto de hecho estrictamente determinado (/ex certa); lo que significa un rechazo de
la analogia como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como limite a la actividad
judicial, que el juez se convierta en legislador.

Sobre el tema, este Tribunal también ha conformado su jurisprudencia a partir del
contenido del art. 15 Cn.; asi, en Sentencia de 28-V-1999, pronunciada en el proceso de
Amp. 422-97, se establecid que el principio de legalidad asegura a los destinatarios de la
ley que sus conductas no pueden ser sancionadas sino en virtud de una ley dictada y
promulgada con anterioridad al hecho considerado como infraccion. Es decir que este
principio no so6lo 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 para el ciudadano de no ser sometido a penas o
sanciones que no hayan sido aceptadas previamente, evitando asi los abusos de poder; para
lo cual se exige que la ley establezca en forma precisa las diversas conductas punibles y
las sanciones respectivas.

En ese sentido, el principio de legalidad penal garantiza, por un lado, el estricto
sometimiento del juez a la ley penal, vedando todo margen de arbitrio o de
discrecionalidad en su aplicacion asi como una interpretacion analogica de la misma; y por
otro, la seguridad del ciudadano en cuanto la certeza que la ley penal le permite de
programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipificados
previa y claramente. Centrandose en el art. 15 Cn., en el cual se establece que nadie puede
ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se
trate, se denota que, en conexion con la seguridad juridica, dentro de €l se incluyen varios
postulados o subprincipios, tales como la exigencia de determinacion, certeza o taxatividad
de las normas penales y la consecuente prohibicion de interpretaciones extensivas y
analogicas en contra del imputado.

Es muy importante que en la determinacion prescriptiva de conductas punibles, no
se utilicen conceptos oscuros e inciertos, que puedan inducir a la arbitrariedad, pues cada
individuo debe entender perfectamente a qué atenerse, lo que reclama al legislador que las
leyes penales sean precisas y claras. Por tanto, el principio de legalidad incorpora una
garantia de orden material que supone la imperiosa necesidad de predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, mediante procesos
juridicos que permitan predecir, con suficiente grado de certeza, las conductas que
constituyen una infraccion y las penas o sanciones aplicables. Por tanto, no pueden

considerarse conformes al art. 15 Cn., los tipos formulados en forma tan abierta que su
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aplicacion dependa de una decision practicamente libre y arbitraria de los jueces y
tribunales.

En ese sentido, se advierte la doble direccion que tiene el principio de legalidad:
por una parte, dirigido al legislador, exigiéndole que formule la ley penal con la méxima
precision —lex stricta—, tanto en la prescripcion normativa de la conducta tipificada, como
en la pena a imponer; y por otra, dirigido al juez, exigiéndole una aplicacion estricta de las
prescripciones contenidas, sin extender los conceptos o términos utilizados, en desmedro
del imputado.

Tales aseveraciones, evidencian la intima relacion entre el principio de legalidad y
el valor seguridad juridica, pues, el primero, es una derivacion logica del segundo. Con el
mandato de predeterminacion normativa de los tipos y de las penas con que se penaliza su
realizacion, se asegura a los ciudadanos que la interpretacion y aplicacion de las normas
penales por parte de los jueces no va a traspasar, en ningun caso, la barrera infranqueable
de la letra de la ley, evitdndose asi toda tentacion de creacion jurisprudencial de delitos y
penas.

De alli la exigencia dirigida al legislador penal, en el sentido de procurar utilizar un
lenguaje claro y comprensible al describir las conductas prohibidas, evitando en lo posible
la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados que pudiesen dar lugar a la aparicion
de divergencias interpretativas. Sin embargo es preciso hacer las siguientes acotaciones a
la anterior afirmacién: (i) el Legislador penal no estd constitucionalmente obligado a
acufiar definiciones especificas para todos y cada uno de los términos que integran la
descripcidn tipica, sino s6lo cuando se sirva de expresiones que, por su falta de arraigo en
la cultura juridica, carezcan de toda virtualidad significante; (ii) la utilizacion de conceptos
juridicos abiertos que permitan un margen de interpretacion objetivamente determinable,
no se opone por consiguiente al principio de legalidad penal, cuando de ellos se desprende
con la mayor claridad posible cudl es la conducta prohibida o la accion ordenada; (iii) son,
por el contrario, incompatibles con la exigencia de lex certa aquellos conceptos que, por su
amplitud o vaguedad, dejan en la mas absoluta indefinicion los tipos punibles; en cualquier
caso, son contrarios al art. 15 Cn., los tipos formulados en forma tan abierta que su
aplicacion o inaplicacion dependa de la decision practicamente libre y arbitraria de los
jueces.

La creacion de tipos penales mediante el uso de conceptos juridicos
indeterminados, conceptos abiertos o cldusulas generales, no debe realizarse en
contradiccion con la inevitable exigencia de taxatividad de las descripciones tipicas, la cual

obliga que tales conceptos generales sean cuando menos determinables conforme a pautas
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objetivas, repetibles y técnico-juridicas, y no en virtud de valoraciones subjetivas y
metajuridicas del juez. De ser asi, la utilizacion de tales conceptos absolutamente
indeterminados por parte del legislador como la aplicacion por los o6rganos judiciales de
los tipos penales en los que se contengan, serian contrarias al principio de legalidad penal
recogido en el art. 15 Cn., y por consiguiente al valor seguridad juridica consagrado en el
art. 1 de la misma.

2. Examinadas con detenimiento las disposiciones impugnadas, se aprecia que los
articulos 1 inc. 2°, 4 inc. 8° y 9 LAM, no describen la conducta punible ni sus
consecuencias en la medida necesaria para cumplir el requisito derivado del principio de
legalidad penal, ya que hacen uso de conceptos que no pueden calificarse objetivamente, es
decir, lejos de ser conceptos juridicos indeterminados resultan indeterminables, pues, para
el caso del articulo 1 inc. 2° LAM, atentar contra el decoro y las buenas costumbres —
elementos criminoldgicos que condicionan las conductas a sancionar—, devienen en una
determinacion en abstracto, que no llena el nivel minimo de concrecidon necesario para que
el tipo penal cumpla su funcion garantizadora, es decir, establecer los limites al ejercicio
del ius puniendi y prevenir actos de arbitrariedad y abuso del poder en su ejercicio.

No sobra repetir aqui lo dicho en el pardgrato 3 B del Considerando IV de la
presente decision, pues definir “mara” utilizando conceptos indeterminados, y a partir de
tal definicion penalizar la pertenencia a ella, implica una violacion a la exigencia de
taxatividad (lex certa) derivada del principio de legalidad —ademds de la violacioén al
principio de lesividad—. Contrario sucede con la sefialada construccion legal de los
conceptos de crimen organizado y delito de asociaciones delictivas —arts. 22-A y 345 del
Cddigo Penal—, en que los conceptos han sido usados con claridad, garantizando de mejor
manera la seguridad juridica y evitando asi la arbitrariedad estatal en el ejercicio del ius
puniendi. Disposiciones que son pertinentes para el juzgamiento de personas, que en
cualquier forma asociadas, concurran para ejecutar delitos, independientemente de su
eventual denominacion y de que hayan cometido o se dispusieren a cometer otros delitos.

Asimismo, el articulo 4 inciso 8° LAM, no define en qué consisten las medidas
reeducativas o de readaptacion, lo que se traduce en una incertidumbre sobre las
consecuencias juridicas de las infracciones penales descritas en la ley; y es que, tal como
se apunto, la seguridad juridica y su concrecion en el principio de legalidad, obligan al
legislador a concretar en la medida de lo posible tanto los supuestos de hecho tipificados
como delito o falta, como sus posibles consecuencias en las esferas de libertad de los
individuos, de manera que facilite la aprehension de sus conceptos y, consecuentemente, la

programacion de las conductas de los individuos bajo pautas previsibles.
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Igual consideraciéon merece el art. 9 LAM, pues la descripcion de la desviacion
punible hace mencién de un concepto impropio del Derecho Penal, que si bien resulta
determinable en términos juridicos —impuesto de peaje—, no se deduce de la normativa
impugnada elemento descriptivo alguno de la accién punible, sino elementos normativos
que determinan un supuesto de hecho —solicitar impuesto de peaje—. Pues ni en el Derecho
Constitucional ni en el Tributario, se conoce la posibilidad de establecer el peaje como
impuesto —que constituye una contribucion especial—, y en todo caso, la habilitacion hacia
particulares de hacer efectivo un tributo debe estar precedida de una autorizacion del
Estado, situacion que no se ha establecido en el presente caso.

En ese sentido, es notable la ambigiiedad de los conceptos que pretenden, por un
lado, determinar el objeto de la ley —art. 1 inc. 2° LAM—, y por otro, penalizar conductas a
partir de la formulacion de tipos que se abran a fomentar la arbitrariedad en la aplicacion
de la ley penal, tanto en los supuestos de hecho —art. 9 LAM—, como en sus consecuencias
sancionatorias —arts. 4 LAM-—; por tanto debe declararse que en las disposiciones
mencionadas existe la inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de
los Derechos Humanos, en cuanto a la violacion al principio de legalidad y a la seguridad
juridica, consagrados en los arts 15 y 1 Cn., respectivamente, por utilizar terminologia
técnicamente inadecuada.

Ahora bien, la Procuradora sostuvo que los articulos 7, 24 y 25 LAM, también
contienen una violacion al valor seguridad juridica y al principio de legalidad, pues segin
sus consideraciones merecen el mismo reproche de inconstitucionalidad apuntado en su
demanda, en cuanto utilizan conceptos juridicos indeterminados.

Al respecto, es preciso acotar que las disposiciones impugnadas constituyen una
penalizacion sobre conductas empiricamente determinables, asi el art. 7 LAM, prescribe la
sancion de peleas en grupos, en lugares abiertos al publico, el art. 24 LAM sanciona la
venta de elementos de agresion, mientras que el art. 25 prescribe la prohibicion de portar,
introducir —entre otras verbos— elementos destinados a ejercer violencia; elementos
descriptivos de la conducta punible que no constituyen una indeterminacioén de la misma.

Por tanto, debe declararse que en los arts. 7, 24 y 25 LAM, no existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, en relacion con la supuesta violacion al principio de legalidad penal, pues las
conductas prescritas en las disposiciones impugnadas constituyen elementos
empiricamente determinables.

Sin embargo, en relacion con los arts. 6 inc. 2° y 25 LAM, se revela una modalidad

distinta de vulneracion a la seguridad juridica, pues las disposiciones mencionadas generan
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incertidumbre en cuanto a la aplicacion entre ellas, al denotar la penalizacion de la misma
conducta: portacion de armas u objetos destinados a la violencia, o idoneos para tal efecto;
asi, el art. 6 inc. 2° establece la pena de prision a la portacion de cualquier tipo de armas
blancas, objeto corto punzante o contundente, entre otros; asimismo, el art. 25 establece
como conducta punible la portacion de elementos destinados a ejercer violencia o agresion.
En ese sentido, se observa que las disposiciones contienen la penalizacion de la misma
conducta, aun y cuando se describan de manera distinta, pues el elemento comun en la
tipificacion: el concepto de arma, constituye el mismo supuesto de hecho que habilita su
penalizacion.

Y es que, las antinomias semdnticas —que se producen siempre que a un mismo
hecho se le atribuyen distintas calificaciones juridicas concurrentes y no exista criterio
alguno, ni el de especialidad, que permita decidir cual de ellas es aplicable y, antes todavia,
si son aplicables alternativamente o conjuntamente, mediante concurso de leyes o concurso
de delitos, respectivamente— constituyen una violacion a la seguridad juridica, no por la
indeterminacion normativa de la conducta a sancionar, sino por indeterminacion de la
sancion aplicable.

Por tanto, debe declararse que en los arts. 6 inc. 2° y 25 LAM, existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, en cuanto a la violacion del valor seguridad juridica consagrado en el art. 1 Cn.

VII. Luego de precisar algunas consideraciones constitucionales sobre el derecho
penal y los limites a su ejercicio, es preciso exponer las nociones que acompafian a las
primeras en cuanto a su jurisdiccionalidad.

1. Previo a ello, es necesario plasmar los alegatos de la parte actora, a fin de resaltar
los aspectos mas relevantes en torno al supuesto del articulo 30 LAM. En ese sentido, la
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos alega la violacion a los articulos 86
y 193 ords. 3° y 4° Cn., pues considera que el art. 30 LAM, al atribuir a la Policia Nacional
Civil la posibilidad de ejercitar la accion penal, vulnera flagrantemente ambas
disposiciones constitucionales.

Asi, en relacion con el ord. 4° del art. 193 Cn., expuso que la promocion de la
accion penal le corresponde a la Fiscalia General de la Republica dado que la Constitucion
lo determina de forma expresa. Asimismo, manifesté que tal atribucion no es antojadiza,
cada institucion del Estado debe realizar una funcidon determinada; ello es parte del
principio de division de poderes y ademds una garantia constitucional frente a los 6rganos
del Estado, para que realicen sus atribuciones, facultades y funciones en el marco de la

constitucionalidad, conforme al art. 86 Cn.
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De aceptarse lo dispuesto en el art. 30 de la Ley Antimaras —dijo—, se permitiria que
dentro del sistema juridico-constitucional salvadorefio se considerasen amplios margenes
de discrecionalidad en el accionar policial, dependiendo su utilizacion no solo de
pardmetros institucionales imposibles de definir a priori, sino susceptibles de intereses
politicos y profesionales, es decir del “gobierno de los hombres”, que ha sido sustituido
desde hace muchos afios por el “gobierno de las leyes”.

Es evidente —siguio—, que la habilitacion legal de un espacio constitucionalmente
prohibido por el art. 193 ords. 3° y 4° Cn, como seria aquel que permite la titularidad de la
accion penal y la direccion de la investigacion del delito a la Policia Nacional Civil,
favoreceria una “logica” del funcionamiento del aparato policial que se rige segun
parametros de racionalidad politico burocraticos, con lo cual la evaluacion de la actividad
policial tiende a medirse no en funciéon del seguimiento de un conjunto de normas y
garantias constitucionales, sino en términos de realizacion de objetivos o funciones.

2. A partir de los alegatos expuestos por la demandante, corresponde ahora exponer
las consideraciones jurisprudenciales que ayuden a dilucidar la supuesta
inconstitucionalidad de la disposicion impugnada. Para ello, es necesario precisar una
concepcion del proceso penal acorde con el programa penal de la Constitucion ya
relacionado en los Considerandos anteriores.

Asi, con la finalidad de atribuir la comisioén de una conducta delictiva a un sujeto,
la actividad penal se lleva hasta los tribunales encargados de dirimir el juicio juridico-
penal, a través de un cauce metddico instaurado para tal fin —el proceso penal—.

En la misma linea, en Sentencia de 28-11-1995, pronunciada en el proceso HC 15-
C-94, se ha sostenido que en el proceso penal existe una situacion juridica indeterminada,
en la que los derechos de las partes se encuentran en expectativa respecto de la sentencia
definitiva que oportunamente confirmara o desestimard la inocencia o culpabilidad del
acusado; sin embargo, ello no implica per se una afectacion a los derechos constitucionales
del imputado. Por el contrario, el proceso penal es concebido en las modernas corrientes
procesales como un cumulo de garantias derivadas de la seguridad juridica, que pretenden
proteger los derechos de la persona acusada de la comision de un delito, para asegurar que
pueda ser oido en su defensa y oponerse legalmente a la pretension punitiva que se deduce
en su contra.

3. En ese sentido, la primera garantia procesal —luego de definidas la sustantivas- se
verifica con el ejercicio de la accion penal. Para sustentar juridicamente tal afirmacion,
debe partirse de una concepcion de accion penal como institucion autdénoma y propia del

derecho procesal y por tanto distinta —pero no desvinculada- del derecho penal sustantivo.
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Pues bien, a los efectos sefialados, es necesario que se promueva la actuacion de los
tribunales mediante el ejercicio de la accion penal. Ello corresponde a un o6rgano
constitucional distinto e independiente de aquellos: el Fiscal General de la Republica,
quien, con la colaboracion de la Policia Nacional Civil, tiene la funcidon de proceder a la
investigacion de los delitos, y a través del requerimiento fiscal promover la accion penal
ante los jueces y tribunales.

En ese orden de ideas, en el sistema procesal salvadorefio el ejercicio de la accion
penal corresponde a un organo distinto del jurisdiccional; asi, de conformidad con el
articulo 193 ordinal 4° Cn., compete al Fiscal General de la Republica promover la accion
penal de oficio o a peticion de parte. Ello obedece, principalmente, al criterio técnico con
el cual se debe formular el requerimiento fiscal, y la acusacion que contiene; por tal
razon, este presupuesto de la audiencia inicial es competencia del Fiscal General de la
Republica.

De esta forma, se garantiza un principio esencial del derecho procesal penal, cual es
el recogido en la formula latina nemo iudex, sine actore, el cual imposibilita la iniciacion o
prosecucion del proceso sin la existencia de una parte acusadora que ejercite la accion
penal, a través de un organo especializado a tal fin. Asi, el Fiscal General de la Republica
promueve el funcionamiento de los tribunales para juzgar hechos susceptibles de
relevancia penal.

4. Trasladando las anteriores consideraciones al presente caso se tiene:

En una primera conclusion, las atribuciones y competencias que cada institucion
estatal estd llamada a realizar en el plano constitucional, y especificamente en el ejercicio
del ius puniendi, puede considerarse indisponible para el legislador —art. 131 ord. 21° Cn.—.
De tal suerte, que repartidas las funciones en la prosecucion de los ilicitos a cada entidad
estatal interviniente, el art. 193 ord. 4° resulta un limite al legislador en cuanto al reparto
de la facultad de ejercicio de la accion penal.

Asimismo, la competencia fiscal en el ejercicio de la accion penal obedece a la
tecnicidad en la acusacion formulada a través del requerimiento fiscal, pues efectivamente,
ello denota una diferencia relevante —por cuanto mas garantista— en relaciéon con la
finalidad y el marco de atribuciones de la Policia Nacional Civil. Esta tiene definida su
funcién principal en la persecucion penal; asi, el art. 159 inc. 3° Cn., le faculta la
colaboracion en el procedimiento de investigacion del delito. Tal colaboracion, tomando
en cuenta el articulo 193 ord. 3° Cn., no implica la posibilidad de usurpar las atribuciones

conferidas al Fiscal General de la Republica; sino, habida cuenta de la direccion funcional
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de éste y la tecnicidad requerida en su actuacion, la colaboracion esta supeditada a las
indicaciones de la investigacion fiscal.

Por tanto y con base en lo expuesto, debe declararse que en el art. 30 LAM si existe
la inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, por violacion a los arts. 193 ord. 4° y 86 Cn., al atribuir a la Policia Nacional
Civil la facultad de ejercicio de la accion penal.

VIII. Corresponde, bajo este apartado, analizar la supuesta inconstitucionalidad de
los arts. 4 y 5 LAM, en cuanto a la supuesta violacién al principio de prohibicion de
prision por deudas.

1. Previo a ello, es oportuno traer a cuento las argumentaciones pertinentes,
incorporadas por la Procuradora en su demanda. En ella, la demandante manifestd que el
legislador ha tratado de evitar que en el art. 5 de la LAM, se establezca una relacion directa
con el impago de la multa y la aplicacion de la sancion de “arresto”, lo que trasgrediria
abiertamente el art. 27 inc 2° Cn. Sin embargo, en el caso del art. 5 LAM se establece una
via indirecta que violenta la prohibicion de prision por deudas consagrada en el art. 27 inc
2° Cn.

En efecto, las multas que establece el art. 5 LAM, pueden ser convertidas en trabajo
de utilidad publica y el trabajo de utilidad publica puede, como lo manifiesta el inciso 3°
del art. 5 LAM, convertirse en prision —arresto, segun la ley-. Ello, genera una violacion
por via indirecta del art. 27 inc 2° Cn.

2. Al respecto, es conveniente aludir a la Sentencia de 22-1V-2003, pronunciada en
el proceso HC 256-2002, en la cual se establecio que la prision por deudas no solo
adquiere un reproche en el marco constitucional salvadorefio sino también a nivel juridico
internacional. Ademads, se dijo que el contenido de dicha prohibicion no se encuentra
uniformemente establecido, puesto que, por un lado se hace referencia a deuda, obligacion
contractual, obligaciones de cardcter netamente civil, y por otro se hace alusién a los
términos de prision, encarcelamiento y detencion.

Por tal motivo —falta de uniformidad de contenido—, es procedente establecer qué
debe entenderse por prision por deudas, segun lo dispuesto en el art. 27 inc. 2° Cn., siendo
pertinente acotar los vocablos deuda y prision contenidos en la norma constitucional
citada, sobre la connotacion que implica ahora para nuestro sistema juridico.

En relaciéon con el término prision dispuesto en la norma constitucional
mencionada, éste no puede entenderse Unicamente referido a sentencias condenatorias
privativas de libertad, permitiendo presumir que la prohibicioén de prision por deudas debe

analizarse y reprocharse hasta que la persona sea objeto de una condena firme. Sino que en

127



este articulo, de manera genérica, prision hace alusion a cualquier restriccion del derecho
de libertad fisica de la persona. Ello debido a que el examen y determinacion de
violaciones al derecho fundamental de libertad fisica, en contraposicion a €sta prohibicion,
no puede depender de la existencia o no de una sentencia condenatoria firme. Pues, ello
significaria aplicar una interpretacion literal generadora de indefension de las personas
que, aun no encontrandose en prision, han sido restringidas en su libertad en
contraposicion a la disposicion constitucional en estudio. Por tanto, desde el momento en
el cual la persona es privada de su derecho de libertad fisica en detrimento del art. 27 inc.
1° Cn., efectivamente se origina vulneracion a su derecho de libertad.

Respecto al término deuda, se tiene que los términos utilizados para dar contenido a
¢sta figura, referidos a deuda, obligacion contractual, obligaciones de caracter netamente
civil, conllevan el legado de la época historica en la cual la palabra civil no tenia
significado restringido a lo exclusivamente civil patrimonial que ahora se le atribuye; por
tal motivo puede establecerse que actualmente el contenido del art. 27 inc. 2° Cn. debe
entenderse como aquel impedimento constitucional que una persona pueda ser privada de
su derecho fundamental de libertad fisica por incumplimiento de obligaciones de dar,
hacer o no hacer que no trasciendan al ambito penal, es decir que el ilicito no provenga
de un fraude, engaiio doloso ni transgresion al minimo ético que protege el Derecho
Penal. Asi, por deuda en el art. 27 inc. 2° Cn., se entiende la fase de ejecucion de una
obligacion, siempre y cuando la insolvencia en el cumplimiento de ésta tltima parta del
principio de buena fe.

De esta manera el elemento esencial que permite identificar que se esta ejecutando
una prision por deudas gira en torno al hecho de existir una restriccion de libertad fisica en
perjuicio de una persona por un mero incumplimiento de obligacion en el cual no ha
existido ningtn tipo de dolo de indole penal, ardid o engafio, para incumplir con ésta antes
o después de la adquisicion de tal obligacion.

3. En el presente caso, se advierte que el art. 5 LAM no excluye la aplicacion del
inc. 5° en el caso del inc. 3° lo cual podria entenderse que en la practica se traduce en una
prision por deudas.

Sin embargo, hay que sefialar que la multa prevista en tal disposicion legal no es
una obligacion que provenga del ambito de las relaciones privadas, sino esta prevista
como una sancion penal, que por las conversiones previstas en la misma disposicion
puede devenir en arresto, es decir, no es un supuesto de los previstos en la jurisprudencia
relacionada. Por tanto, debe declararse que en el art. 5 LAM no existe la

inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos

128



Humanos, en cuanto a la violaciéon a la prohibicioén de prision por deudas, art. 27 inc. 2°
Cn.

Asimismo, debe declararse que en el art. 4 LAM no existe la inconstitucionalidad
alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por la supuesta
violacion al principio de prohibicion por deudas consagrado en el art. 27 inc. 2° Cn., pues
esta disposicion se limita a dar definiciones de las sanciones aplicables a la personas que
cometan los ilicitos contemplados en el régimen especial de la LAM.

IX. Establecidos los lineamientos constitucionales, sin los cuales la intervencion
punitiva no es legitima, corresponde abordar las consideraciones juridicas sobre el
establecimiento de un régimen penal especial que pretende la penalizacion de las
conductas de un grupo de personas, diferenciando el tratamiento sustantivo y procesal, con
respecto al derecho penal y procesal penal comun; ello con la finalidad de verificar la
constitucionalidad de su justificacion legislativa.

1. A. En relacion con el primer aspecto, es preciso traer a cuento las nociones sobre
las leyes especiales; en ese sentido, tal como se afirmara en Sentencia de 20-VI-1999,
pronunciada en el proceso de Inc. 4-88, dentro de la regulacion constitucional de la ley en
el sistema de fuentes, se hace usualmente una clasificacion entre dos tipos de leyes,
atendiendo a la preferencia de una sobre otra para efectos de su aplicacion. Esa tipologia,
de acuerdo al criterio material, se bifurca en ley especial y ley general u ordinaria.

En ese orden de ideas, se entiende que la ley general regula un 4mbito amplio de
sujetos, situaciones o cosas, mientras que la ley especial regula un sector mas reducido,
sustrayéndola del ambito general, en atencidon a valoraciones especificas que, segin el
organo legisferante, justifican el tratamiento diferente de la materia sustraida.

Situacion que evidencia la estrecha vinculacion de las consideraciones expuestas
con el principio de igualdad, pues efectivamente, el establecimiento de un régimen
especial, que pretende la sustraccion de cierto grupo de sujetos del dmbito general, debe
estar plenamente justificado, siendo que constituye un tratamiento diferenciado.

Ahora bien, al respecto es preciso acotar que la equiparacion entre el principio de
igualdad y la exigencia de razonabilidad y proporcionalidad —justificacion del trato
diferenciado—, deriva en un problema procesal, que quizas pueda ser descrito como el
asunto de determinar si la razonabilidad y proporcionalidad requiera o no la aportacién de
prueba en un proceso de inconstitucionalidad y, en caso afirmativo, tendria que valorarse a
quién le corresponde la carga de ésta. De acuerdo a la jurisprudencia de la Sala, el
desarrollo legislativo se encuentra sujeto al marco disefiado en la Constitucion; partiendo

de tal situacion, las decisiones legislativas suponen como fundamento una realidad
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inspirada en criterios de valoracion significativa, los que en su momento llevaron al
legislador a decidir de una forma determinada.

B. En nuestro régimen constitucional la Asamblea Legislativa se configura como un
organo de representacion del pueblo para cumplir la funcidon de decretar, interpretar
auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias. Ciertamente, en esta funcion
inciden criterios de naturaleza predominantemente volitiva y especialmente ético-politica,
es decir, criterios y valoraciones relativos a aspectos de necesidad, conveniencia,
oportunidad, viabilidad, etc. que resultan imprescindibles para que ésta cumpla
adecuadamente su mision.

Consecuentemente, puede concluirse que el texto de la Constitucion no es
programatico; sino que se trata de un marco dentro del cual el legislador puede desarrollar
su actividad atendiendo a criterios y valoraciones politicos relativos a aspectos de
necesidad, conveniencia nacional, oportunidad y viabilidad, segun sea el caso. Por ende, el
legislador esta facultado para configurar libremente el contenido de las leyes segun su
voluntad e intereses, debiendo respetar unicamente el marco senialado por la Constitucion.

Y es que dentro del marco anteriormente mencionado, se encuentra la obligacion
del legislador de no incorporar en las normas, restricciones en el goce de los derechos de
los sujetos, que se basen en diferencias de raza, sexo, condicion social, edad, etc, y que no
correspondan a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Esto implica que el
legislador en el desarrollo de su actividad, puede disponer se incorporen a las normas
elementos que impliquen diferenciaciéon en el tratamiento de los destinatarios de las
mismas, siempre y cuando éstos obedezcan a criterios de valoracion relevantes o
permitidos constitucionalmente.

2. En este sentido, si la desigualdad plasmada en una norma es el resultado de una
distincion verificada por el mismo legislador, y cuya validez se niega, la carga de
demostrar la razonabilidad y proporcionalidad de la diferenciacion regulada incumbe
precisamente a quien defiende la ley. Es éste quien en todo caso debe demostrar en un
proceso de inconstitucionalidad, que la decision legislativa adoptada en los términos
anteriores, no responde a criterios arbitrarios.

Al respecto esta Sala ha sefialado —Sentencia del 26-I11-1999, pronunciada en el
proceso de inc. 4-98— que en el proceso de inconstitucionalidad existe la obligacion
procesal de evidenciar el cumplimiento de los mandatos constitucionales. En ese sentido,
corresponde al organo emisor de la disposicion infraconstitucional impugnada demostrar
que ha dado cumplimiento a la normativa constitucional, especialmente a las obligaciones

concretas que para él derivan de la Ley Suprema.

130



Y es que, tal como se sefal6 en la referida sentencia, si todos aquellos elementos de
conviccion, vertidos en el proceso, con la finalidad de producir en el juzgador un
convencimiento sobre la verdad o certeza de un hecho o afirmacion factica, son prueba, la
carga de aportar al proceso tales elementos de conviccion corresponde a la parte que,
razonablemente, se estima que podria resultar perjudicada por dicha falta de certeza.

No obstante lo anteriormente planteado, el principio de igualdad puede discutirse
frente a un tratamiento desigual que, a juicio del sujeto que lo impugna de inconstitucional,
se sustenta en diferencias insignificantes; en este supuesto, corresponde al legislador
ofrecer las razones que avalan la razonabilidad y proporcionalidad de la decision adoptada.

En el caso que se analiza, la Asamblea Legislativa en su informe manifestd en
esencia que, “en razon de los niveles de violencia asociada a grupos delincuenciales
conocidos como ‘maras’ o pandillas, se volvid imperativo crear una ley especial y
temporal que sirva como instrumento punitivo para estos grupos y que contenga los
procedimientos y las sanciones correspondientes. En tal sentido —continu6—, esta Asamblea
ha actuado de conformidad con las facultades que le otorga el articulo 131 ordinal 5° de la
Constitucion, por lo que en ningin momento existe violaciéon constitucional por la
aprobacion de los articulos impugnados™.

Asimismo, afirm6 que “con la emision de la LAM, la Asamblea ha pretendido dar
seguridad juridica a la mayoria de los habitantes de la Republica, a través de la
implementacion de medidas ejemplarizantes para aquellos grupos que de alguna manera
atentan o ponen en peligro la vida, la integridad fisica y otros bienes juridicos tutelados de
la persona, de la familia y de la sociedad en general, prevaleciendo en este caso, el interés
social de la poblacion sobre el interés particular”.

3. Sobre tales afirmaciones es preciso entablar la ponderacion constitucional de la
justificacion expuesta por el érgano emisor de la normativa impugnada en relacion con la
dignidad humana, a fin de verificar si es constitucionalmente legitimo estructurar un
régimen penal especial con la finalidad mencionada por la Asamblea Legislativa: la
prevencion general negativa o intimidatoria.

Partiendo de que la Constitucion es mas que su articulado, porque en su trasfondo
existe un sistema de valores y principios producto de las tradiciones del
constitucionalismo, derivados de la dignidad humana y del principio democrdtico, es
evidente la connotacién de un trasfondo valorativo y principialista de cada una de las
disposiciones constitucionales; por lo tanto, para lograr su adecuada concrecion
interpretativa —especialmente del art. 1 Cn.—, es necesario hacer ciertas consideraciones

sobre el contenido y alcance del preambulo de la Constitucion, al ser considerado como
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esencia de la justificacion dada por el constituyente respecto del contenido normativo de la
Constitucion.

El predmbulo es un elemento fundamental, no sélo para la construccion cientifico-
juridica, sino también, para la interpretacion y aplicacion de los preceptos constitucionales.
No obstante su importancia, tanto en el doctrina como en la jurisprudencia constitucional,
los preambulos habian sido entendidos como meros hechos historicos, a tal grado de no
reconocerles un valor preceptivo o dispositivo; apreciacion que a criterio de esta Sala debe
cambiar en la actual jurisprudencia constitucional. Y es que, el preambulo tiene una alta
significacion, pues no es solo una formula de introduccion, sino declaracion compendiosa
del fin al que aspira y del origen de donde procede la obra constitucional; es mas, el
preambulo expone la tendencia y el espiritu de la Constitucion, es el preludio donde se
contienen los motivos capitales de la norma fundamental; en ellos se plasma la esencia de
la Constitucidn por entrafiar el acto de decision politica unitaria y suprema.

En ese orden de ideas, al analizar el texto y contenido del preambulo de la
Constitucion se advierte que la maxima decision del constituyente se encuentra fundada en
la idea de un Estado y una Constitucion personalista, en donde la persona humana no solo
es el objeto y fin de toda actividad estatal, sino el elemento legitimador de esa actividad.
Es una concepcion filoséfica basada en el respeto a la dignidad de la persona, como el
unico mecanismo para establecer los fundamentos de la convivencia nacional, para crear
una sociedad mas justa, fundada en el espiritu de la libertad y la justicia como valores
inherentes a una concepcion humanista.

4. Al trasladar tales postulados al ambito punitivo, es claro que el Derecho Penal de
un Estado Constitucional de Derecho se legitima s6lo en cuanto protege bienes juridicos
fundamentales e instrumentales, a sensu contrario perderd su justificacion si la
intervencion se demuestra excesiva o inutil para alcanzar tal fin: prevenir delitos y la
resocializacion del individuo. Es decir, si la Constitucion plantea un caracter personalista
al Estado-instrumento, el poder punitivo del mismo s6lo se justifica si ofrece una eficaz y
necesaria proteccion de los bienes juridicos fundamentales e instrumentales, potestad en la
que, ademas, debe ser respetuosa de la imagen del individuo dotado de una serie de
derechos conexos con su dignidad.

Las consideraciones axiologicas que del preambulo y el articulo 1 Cn. derivan,
tratan de prescribir que el Estado y las demds organizaciones juridicas tienen tan sélo
justificado sentido en la medida en que representan un medio para cumplir los valores que
pueden encarnar en la personalidad individual; excluyendo la posibilidad de un Estado

como fin en si mismo, independiente de los individuos reales, es decir, lo que se pretende
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es que la persona humana no quede reducida a un medio o instrumento al servicio de los
caprichos del Estado.

Y es que, si se entiende que el auténtico sustrato de valores es la persona humana,
sobre el cual se sustenta la existencia misma del Estado y el Derecho, entonces los valores
realizados en el individuo seran los valores fundamentales que orienten la actividad de
tales instituciones, es decir, éstas tendran razon de ser unicamente si quedan al servicio del
individuo. Por contraposicion, las actuaciones estatales que reflejen un transpersonalismo,
tienden a afirmar que la persona humana encarna un valor, en tanto es parte del Estado o es
vehiculo de los productos objetivados por éste; es decir, el individuo carece de una
dignidad propia, y que tan sélo es util valorativamente cuando sirve de modo efectivo a
fines ajenos a su voluntad y propios del Estado.

5. Desde esa perspectiva, la dignidad del individuo va fijando los limites al rigor de
la penas y agudizando la sensibilidad por el dafio que causan en quienes las sufren. Aunque
el Estado convenga en establecer penas desproporcionadas, ello no s6lo se opone al
articulo 27 de la Constitucion, sino también al reconocimiento de la persona humana como
el origen y fin de la actividad del Estado; es decir, el individuo nunca puede ser objeto o
instrumento para los fines del Estado, para el caso de la proteccion de bienes juridicos y
prevencion del delito, lo cual se verifica al tratar de castigar penalmente a quien cometa un
delito, con la sola finalidad de alcanzar una prevencion general intimidatoria. Ello es
propio de sistemas transpersonalistas y autoritarios, en los que la persona humana es un
instrumento al servicio del Estado.

Lo que en el presente caso se traduce en la imposibilidad de justificar el tratamiento
penal especial como medidas ejemplarizantes, pues no es concebible la utilizacion de
personas humanas como un medio o instrumento del poder punitivo del Estado. Es decir, el
argumento que pretende justificar los sacrificios coercitivamente impuestos a los
ciudadanos, mediante la intervencion penal, argumentando que se trata de medidas
ejemplarizantes, denota una finalidad claramente intimidatoria, pretendiendo utilizar a los
sujetos como meros medios o instrumentos al servicio de los fines del Estado en la
prevencion de delitos; lo que efectivamente constituye una clara violacion al articulo 1 y al
preambulo de la Constitucion, pues el derecho penal, a partir de tales consideraciones
constitucionales, nunca puede ser utilizado como mecanismo de intimidacion con efectos
de prevencion general negativa, es decir, mediante la neutralizacion del delincuente —por
medio del castigo ejemplar- para intimidar a la sociedad, so pena de vulnerar el caricter

humanista del Estado impuesto por la Constitucion.
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La prevencion general negativa basada en la eficacia disuasoria del ejemplo
ofrecido con la imposicion de la pena, queda en evidencia a la objecion planteada por la
Constitucidon en su articulo 1 y preambulo, segun la cual ninguna persona puede ser
utilizada como un medio para los fines que le son ajenos, por sociales o loables que sean; y
por tanto, constituye una justificacion de intervencion punitiva estatal desproporcionada y
manifiestamente inconstitucional. Una concepcion semejante de los fines del Derecho
Penal, puede llevar a la inclusion de un sistema basado en intervenciones punitivas guiadas
por la maxima severidad y sobre todo desprovistas de cualquier certeza y garantia, como
sucede con la pena ejemplar.

En consecuencia, y dado que la justificacion del establecimiento de un régimen
especial para penalizar conductas de cierto grupo de personas, no responde a los fines y
presupuestos que la Constitucion establece para la punicion de los delitos, debe declararse
que en los arts. 1 inc.® y 3 LAM, existe la inconstitucionalidad alegada por los ciudadanos
Claudia Marlene Reyes Linares, Jos¢ Heriberto Henriquez y la Procuradora para la
Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto a la violacion al derecho de igualdad,
consagrado en el art. 3 Cn., pues el trato diferenciado no obedece a fines constitucionales.

6. Ahora bien, declarada la inconstitucionalidad de las disposiciones en las cuales
se establece el objeto de la Ley Antimaras y el establecimiento del cauce procesal
aplicable, es necesario apuntar que tal pronunciamiento genera en el presente proceso la
consecuente declaratoria de inconstitucionalidad por conexion del resto de disposiciones
contenidas en el régimen especial, pues desapareciendo su objeto, al constatar la
ilegitimidad constitucional del mismo, carecen de sentido las posteriores regulaciones que
sobre dicha base se hayan emitido.

Y es que, como excepcion al principio de congruencia, la inconstitucionalidad por
conexion o derivada tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridico aquellas
disposiciones cuya ilegitimidad constitucional se deriva como consecuencia de la decision
adoptada; es decir, si se constatan o verifican las conexiones que se coligen de la
declaratoria de inconstitucionalidad de la disposiciéon o cuerpo normativo inicialmente
impugnado, no puede consentirse la validez de las disposiciones que constituyen el
consecuente desarrollo de la que ya ha sido declarada inconstitucional.

Tal consecuencia, puede darse —sin animo de taxatividad— en caso que la
declaracion de inconstitucionalidad se extienda hacia otras y diferentes disposiciones que
coinciden, junto con la impugnada, en el efecto considerado por este tribunal como
inconstitucional; asi también, puede darse la inconstitucionalidad derivada o por conexion

en caso que la supervivencia de las disposiciones, hacia las cuales se extiende el
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pronunciamiento estimatorio, plantee la incompatibilidad con la resolucién estimatoria, y
sobre todo con las finalidades que con la misma se han querido alcanzar, ya sea por
contener el mismo reproche de inconstitucionalidad, o por constituir disposiciones, cuya
unica razon de ser, es dictar una regulacion instrumental o complementaria, en relacion
con la declarada inicialmente inconstitucional.

Para lo que al presente caso interesa, se denota la adecuacioén del mismo en relacion
con el ultimo supuesto planteado, y es que, efectivamente, si la intencion de las
disposiciones que subsisten —no impugnadas o sobre las cuales el pronunciamiento ha sido
desestimatorio- es prohibir y penalizar las desviaciones punibles establecidas en un
régimen especial, no resulta concordante con el fallo su permanencia en el ordenamiento
juridico, si su objeto carece de justificacion constitucional y por tanto de validez; en ese
sentido, la declaratoria de inconstitucionalidad, como consecuencia légica, debe extenderse
hacia aquellas disposiciones que desarrollan el objeto de la ley especial. Es decir,
semejante vicio —inconstitucionalidad- debe ser también apreciado por este tribunal en lo
que se refiere a aquellas concretas disposiciones, susceptibles, en tal hipdtesis, de
declaracion de inconstitucionalidad por conexion.

Por tanto, verificada la regulacion instrumental de los articulos 1 inc. 1°y 3 LAM,
debe declararse asimismo la inconstitucionalidad derivada o por conexion de los articulos
2 incisos 1°, 2° y 4°, 4 incisos 1°-7°, 5, 6 incisos 3°-5°, 7, 8 inc. 1°, 10-15, 16 inc. 2°, 17,
20,21, 24, 26-28 29 inc. 3° y 31-49 de la Ley Antimaras.

Ello no implica una desproteccion de la sociedad, ni que el Estado esté
imposibilitado de otorgar una proteccion eficaz a los bienes juridicos fundamentales e
instrumentales, por la via de la punicion de los actos que los lesionen o pongan en peligro,
especificamente a través de organizaciones o asociaciones ilicitas. Ya se ha dicho que el
régimen general de los arts. 22-A y 345 del Codigo Penal, que incluso ya existian a la
fecha de emision de la LAM, ha sido utilizado por los jueces para, cumpliendo con los
postulados constitucionales en materia de derechos y garantias, sancionar las conductas
mencionadas. Y ese régimen puede ser aplicado por todas las instituciones del Estado
encargadas de las funciones mencionadas.

X. Verificado el examen de constitucionalidad de las disposiciones impugnadas,
este tribunal considera oportuno exponer algunas consideraciones en cuanto a: la funcion
de un Tribunal Constitucional en el control de constitucionalidad de las leyes (/), y la
libertad de configuracion del ordenamiento juridico inherente al Organo Legislativo (2).

1. En cuanto al primer aspecto, en la Sentencia de 14-I1I-1997, pronunciada en el

proceso de Inc. 15-96, se dijo que es de la esencia de la funcion de administrar justicia en
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materia constitucional, el interpretar la Constitucion y en ese sentido la Sala no tiene en
principio mas libertad que exteriorizar lo que la Constitucidon expresa y no algo contrario o
diferente. Pues de hacerlo asi, se estaria sustituyendo la voluntad del Constituyente por la
voluntad del juez, y reemplazando lo prescrito en la Ley Fundamental por las preferencias
o criterios personales del juzgador.

Por ello, el juez constitucional no actia conforme a su criterio y voluntad sino que
es la voz y criterio de la voluntad del pueblo plasmado por escrito en un documento
llamado Constitucion. No significa lo anterior, desde luego, que la interpretacion
constitucional es una simple labor académica en que el juez constitucional se limita a leer
el texto de la norma cuestionada y a desentrafiar gramaticalmente su sentido, o sea, a
establecer su significado formalmente manifiesto, sino que la interpretacion constitucional,
al igual o en mayor grado que toda interpretacion juridica, tiene que resolver un problema
concreto planteado, una realidad politica y social de la que no puede sustraerse.

En el presente caso, y ante el aparente contraste entre la prevencion del delito y los
postulados constitucionales que limitan el ius puniendi, resulta imperativo conciliar ambas
exigencias: por un lado, debe recalcarse la imposicion constitucional del Estado en cuanto
a la estructuracion de una politica criminal eficaz, que posea los instrumentos necesarios
v adecuados para combatir eficaz y eficientemente la delincuencia; pero, por otro lado, no
debe olvidarse que, no basta con la eficacia, sino que /a politica criminal debe, a su vez,
estar legitimada, es decir, que en la configuracion de tales instrumentos se respete la
normativa constitucional, especificamente en lo que se refiere a la vigencia de los
derechos y garantias constitucionales.

Es decir, el fendmeno delincuencial, efectivamente, es un aspecto que necesita ser
regulado; sin embargo, el Estado —a través del legislador- debe respetar los parametros
constitucionalmente impuestos, ya desarrollados en los considerandos anteriores. Pues, no
debe perderse de vista que, en nuestro medio, las “maras” constituyen un problema social
que necesita de la intervenciodn estatal, siempre con sujecion a la Constitucion.

Por ello, la presente decision no debe entenderse como un pronunciamiento alejado
de las realidades sociales en torno a la delincuencia, pues no se pretende que los érganos
de direccion politica descuiden los mandatos derivados de los articulos 1 inciso 3° y 2 inc.
1° Cn —proteccion de bienes juridicos fundamentales e instrumentales-; ello, significaria el
incumplimiento de la obligacion del Estado de proteger los derechos de los gobernados a
través de la prevencion del delito. Por el contrario, con la presente decision se han
actualizado los mandatos constitucionales que establecen los lineamientos validos y

legitimos para estructurar la politica criminal.
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2. En cuanto al segundo aspecto, es preciso manifestar que los parametros de
justificacion racional y de legitimacion politica, en el caso de la actividad de gobierno —
administrativa, econdmica o politica— vienen constituidos sin mas por el mero criterio de la
aceptabilidad justificada en relacion con el éxito practico de la satisfaccion del interés
publico o con el consenso mayoritario, resultando secundario en ella el requisito de la
legitimidad constitucional como presupuesto de sus acciones. A la inversa, en el plano del
Derecho Constitucional, y sobre todo en el de la jurisdiccion, tanto ordinaria como
constitucional, semejantes modelos de justificaciéon son inaceptables, sobre todo en el
ambito penal; pues, para justificar las decisiones que concluyen un juicio penal, no basta
que tenga €xito o que genéricamente satisfaga las funciones de prevencion y de seguridad
que también son propias del derecho penal, ni basta que reciban el consenso de la
comunidad, pues ni la amplisima mayoria y ni siquiera la totalidad de los consensos
pueden justificar que se acepte como presupuesto de una decision penal contraria a la
Constitucidn; y es que, no se puede sacrificar la libertad de una persona, de quien no se
haya verificado post-facto la responsabilidad penal de su conducta, en aras a un supuesto
interés popular o voluntad de la comunidad.

En el Derecho Penal, la unica justificacion aceptable de las decisiones, es la
representada por la validez y legitimidad de sus presupuestos juridicos y facticos,
entendida esa validez y legitimidad precisamente como la concordancia o correspondencia
con un sistema constitucional de valores, derechos y garantias del individuo. Solo si se
verifica dicha correspondencia, se puede impedir la prevaricacion punitiva de intereses
mas o menos generales contra el particular, y vincular el juicio normativo y judicial a la
estricta constitucionalidad.

So6lo si el objeto del juicio penal —delito— consiste en un hecho empirico
taxativamente determinado en todos sus elementos constitutivos —accion y resultado
dafioso y su correspondiente atribucion a un sujeto— puede ser objeto de prueba, asi como
de comprobacion contradictoria e imparcial; en cambio, no se puede probar, y todavia
menos contradecir, una acusacidon indeterminada o expresada mediante valoraciones
inverificables o legalmente presuntas, por consideraciones de status.

Y es que, en las tipificaciones donde la refutacion es imposible —ya sea por sus
conceptos vagos u oscuros, o por constituir situaciones delictivas con base en apariencias-,
significa que la técnica de definicion legal de las conductas punibles no permite juicios
cognoscitivos, sino solo juicios potestativos, de forma que la intima conviccion del
juzgador se produce no sobre la verdad procesal sino sobre otros valores, o ya viene

legalmente establecida. Esto ocurre cuando la hipdtesis legal no esta formada por
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proposiciones que designen hechos, sino solo juicios de significado indeterminado en el
tipo 0 que contengan presunciones o preclusiones normativas que exoneran a la acusacion
de la carga de la prueba y limitan la defensa y contradiccion en el proceso.

Asimismo, de ello es complementario el principio de igualdad juridica ante la ley,
pues las acciones u omisiones, cualquiera que los cometa, pueden realmente ser descritos
por las normas como tipos objetivos de desviacién y, en cuanto tales, ser previstos y
probados como presupuestos de iguales tratamientos penales; mientras que toda
prefiguracion normativa de tipos subjetivos de desviacion no puede dejar de referirse a
diferencias personales, antropoldgicas, politicas o sociales y, por tanto, susceptibles de
concluir en discriminaciones aprioristicas. Es decir, el principio de igualdad, prohibe
considerar como validos los actos de discriminacion entre los destinatarios de los preceptos
penales por razén de raza, sexo u otras condiciones de status.

Asi, el programa penal de la Constitucion es ante todo un modelo de identificacion
de la desviacion punible, basado en hechos refutables, informado principalmente por los
principios de lesividad, culpabilidad, estricta legalidad e igualdad. Es ademas un modelo
estructural de Derecho Penal caracterizado por algunos requisitos sustanciales y
procedimentales como la derivabilidad de la pena respecto del delito, la exterioridad de la
accion criminal y la lesividad de sus efectos, la culpabilidad o responsabilidad personal, la
imparcialidad del juez y su separacion de la acusacion, la carga acusatoria de la prueba y el
derecho de defensa.

Tales situaciones, no pueden ser obviadas por el ente encargado de la custodia de
los postulados, valores, principios y derechos constitucionales, pues la supremacia material
de la Constitucion tiene asidero en el hecho que la misma es la expresion de los cdnones
ético-juridicos sobre los cuales la comunidad ha logrado encontrar un cierto grado de
consenso tal, que los ha plasmado en el cuerpo normativo, rector de la organizacion y
funcionamiento del Estado, lo que implica una mayor carga de vinculacién hacia quienes
les corresponde cumplirla, por un lado, y hacerla cumplir, por otro, lo que asegura la
influencia de la Constitucion sobre la realidad normada.

Por lo antes dicho, y dado que la Constitucion representa el momento originario del
Estado, valga decir, el punto a partir del cual se establece la orientacion que han de seguir
los sujetos encargados de ejercer las atribuciones por ella conferidas, cualquier expresion
de los poderes constituidos que contrarie el contenido que mediante la misma se ha
establecido, es susceptible de invalidacion, independientemente de su naturaleza concreta
o abstracta, pues se estaria dictando en contra de los pardmetros bésicos establecidos por

la comunidad para alcanzar el ideal de convivencia trazado en la norma fundamental.
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Y es que, si las disposiciones constitucionales, a diferencia de los preceptos legales,
no pretenden disciplinar conductas especificas o habilitar para que los 6rganos estatales o
particulares realicen concretas actuaciones de ejecucion; sino garantizar el respeto a
determinados valores y principios, asi como asegurar a los individuos los derechos que
puedan operar como limites frente a la ley; es evidente la amplitud de la materia regulada
por la Constitucion, y el cardcter sintético de muchos de sus preceptos, el significado
valorativo de algunas de sus normas materiales, pero al mismo tiempo el correspondiente
grado de apertura que permite la pluralidad de sus realizaciones, aspectos que diferencian
netamente a la Constitucion de las demas normas; la ley no es, en ese orden, ejecucion de
la Constitucién como el reglamento es ejecucion de la ley. Siendo por ello que el legislador
no es ejecutor de la Constitucion, sino un poder que actiia libremente en el marco de ésta,
para lo cual requiere en muchos casos que el enunciado de esos preceptos constitucionales
permita un ancho haz de interpretaciones diversas.

El hecho de que los preceptos constitucionales vinculen al legislador supone en
todo caso que los derechos fundamentales han de ser ejercitados en el &mbito de proteccion
delimitado por aquél, a quien desde luego se le reconoce una habilitacion constitucional —
no exenta de limites— para condicionar dicho ejercicio con arreglo a una pluralidad de
posibles ordenaciones. Ello supone, de un lado, que por tratarse de derechos y ser, por ello,
inmediatamente vinculantes para los poderes publicos, el legislador se encuentra obligado,
inexcusablemente, a arbitrar las condiciones de ejercicio del derecho, y, de otro, que —atn
disfrutando en esta tarea de amplio margen de discrecionalidad- las condiciones impuestas
han de ser compatibles con el contenido esencial de los derechos.

Es por ello que no resulta valida la afirmacion de estar habilitado
constitucionalmente a emitir su produccion legislativa en virtud del art. 131 ord. 5° Cn., si
es contraria a toda la gama de principios, valores y derechos establecidos en el resto de
articulos constitucionales; es decir, la potestad que del art. 131 ord. 5° Cn., deriva para el
Organo Legislativo, no es una autorizacion en razoén de la cual se ignore el resto de limites
impuestos por la Constitucion, especialmente en relacion con el poder punitivo del Estado.

Por tanto:

Con base en las razones expuestas, disposiciones citadas, y en virtud de los arts.
246 y 183 de la Constitucion, 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
esta Sala

Falla:

1. Sobreséese en el presente proceso, respecto de la demanda presentada por el

ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez, mediante la cual solicita se declare la
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inconstitucionalidad del art. 23 LAM, por la supuesta violacion al derecho a la proteccion
en la conservacion y defensa del resto de derechos materiales, art. 2 inc. 1° Cn., pues los
fundamentos juridicos de tal pretension no habilitan para emitir un pronunciamiento de
fondo.

2. Sobreséese en el presente proceso, respecto de la demanda presentada por los
ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y José Heriberto Henriquez, mediante la cual
solicitan se declare la inconstitucionalidad del art. 1 LAM por la supuesta violacion al
derecho de asociacion, consagrado en el art. 7 Cn., pues la errénea invocacién en cuanto al
contenido del parametro de control no habilita para emitir un pronunciamiento de fondo.

3. Declarase que en el articulo 23 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada
por el ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez, por la supuesta violacion al articulo 11 de la
Constitucion.

4. Declarase que en los articulos 1 inciso 2°, 18, 19, 22, 23 y 29 inciso 1° existe la
inconstitucionalidad alegada por el ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez y la
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por violar el principio de lesividad
consagrado en el articulo 2 inciso 1° de la Constitucion, al penalizar conductas que no
dafian o ponen en peligro bienes juridicos fundamentales o instrumentales.

5. Declarase que en los articulos 1 inciso 2° parte final, 6 inciso 1°, 8 inciso 2°y 29
inciso 2° LAM, existe la inconstitucionalidad alegada en la demanda presentada por la
Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse determinado la
violacion al principio de culpabilidad consagrado en el articulo 12 de la Constitucion.

6. Decldrase que en los articulos 9, 10, 11, 21 y 27 LAM, no existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, por la supuesta violacion al principio de culpabilidad, consagrado en el articulo
12 de la Constitucion.

7. Declarase que en el articulo 16 LAM existe la inconstitucionalidad alegada por
la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por haberse determinado la
violacion al principio de culpabilidad consagrado en el articulo 12 de la Constitucion.

8. Declarase que en el articulo 2 inciso 3° LAM, existe la inconstitucionalidad
alegada por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y Jos¢ Heriberto Henriquez y
la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, por violar los articulos 35 inciso
2° de la Constitucion y, al contravenir el articulo 40 de la Convencioén Sobre los Derechos
del Nifio, violar el art. 144 inciso 2° de la Constitucion.

9. Declarase que en el articulo 2 inciso 5° LAM, existe la inconstitucionalidad

alegada por la Procuradora, en relacion con la violacion a los articulos 12 y 35 Cn. y al
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articulo 40.3 letra b) de la Convencidén Sobre los Derechos del Nifio, pues debe existir un
minimo de edad por debajo del cual el Estado no puede regular penalmente sobre los
menores de edad, ni aun con un régimen especial.

10. Declarase que en los articulos 1 inciso 2°, 4 inciso 8° y 9 LAM existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, en cuanto a la violacion al principio de legalidad y a la seguridad juridica,
consagrados en los articulo 15 y 1 de la Constitucion, respectivamente.

11. Declarase que en los articulos 7, 24 y 25 LAM, no existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, en relacién con la supuesta violacion al principio de legalidad penal, pues las
conductas prescritas en las disposiciones impugnadas constituyen elementos
empiricamente determinables.

12. Decldarase que en los articulos 6 inciso 2° y 25 LAM, existe la
inconstitucionalidad alegada por la Procuradora para la Defensa de los Derechos
Humanos, en cuanto a la violacion del valor seguridad juridica consagrado en el articulo 1
de la Constitucion.

13. Declarase que en el articulo 30 LAM, existe la inconstitucionalidad alegada
por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en cuanto a la violacion a
los articulos 86 y 193 ordinal 4° de la Constitucion, pues es competencia de la Fiscalia
General de la Republica el ejercicio de la accion penal.

14. Declarase que en el articulo 5 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada
por la Procuradora para la Defensa de Derechos Humanos, en cuanto a la violacion al
principio de prohibicion de prision por deudas, consagrado en el articulo 27 de la
Constitucion.

15. Declarase que en el articulo 4 LAM, no existe la inconstitucionalidad alegada
por la Procuradora para la Defensa de Derechos Humanos, en cuanto a la supuesta
violacion al principio de prohibicion de prision por deudas, consagrado en el articulo 27 de
la Constitucion.

16. Declarase que en los articulo 1 inciso 1° y 3 LAM, existe la
inconstitucionalidad alegada por los ciudadanos Claudia Marlene Reyes Linares y José
Heriberto Henriquez y por la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en
cuanto a la violaciéon al derecho de igualdad, consagrado en el articulo 3 de la
Constitucion, pues el trato diferenciado no obedece a fines constitucionales.

17. Declarase la inconstitucionalidad derivada o por conexion de los articulos 2

incisos 1°, 2° y 4°, 4 incisos 1° al 7°, 5, 6 incisos 3° al 5°, 7, 8 inc. 1°, 10 al 15, 16 inc. 2°,
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17, 20, 21, 24, 26 al 28 29 inc. 3° y 31 al 49 de la Ley Antimaras, en relacién con la
violacion al derecho de igualdad, verificada en los articulos 1 y 3 LAM.

18. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

19. Publiquese esta Sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias

siguientes a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano

oficial.
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